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INTRODUCCIÓN 
 
Desde el siglo XX Latinoamérica atraviesa por un crecimiento de inversión extranjera que 
busca realizar grandes proyectos extractivistas sobre territorios indígenas. Colombia no ha 
sido ausente de este fenómeno debido a su gran riqueza en recursos naturales, sin embargo, 
este hecho ha puesto en peligro la supervivencia física y cultural de los pueblos indígenas.  
Es por esta razón, que el derecho a la consulta previa en proyectos de exploración y 
explotación de recursos naturales ha surgido como un mecanismo jurídico que busca evitar 
la injerencia arbitraria de los Estados y empresas en territorios indígenas, de forma tal que 
antes de tomar cualquier medida que los afecta se consulte a estas comunidades con la 
finalidad de lograr un acuerdo o el consentimiento.  
La consulta previa, en estos tipos de proyectos es vital para los pueblos indígenas debido a 
la relación inescindible que tienen con el territorio, del cual depende su cultura, tradiciones, 
religiosidad, espiritualidad, economía, organización política y social. En síntesis, la 
supervivencia física y cultural.  
Sin embargo, el ejercicio de este derecho se ha visto limitado por distintas condiciones, 
especialmente por la incapacidad del Estado para garantizarlo. Lo cual se ha demostrado en 
la debilidad institucional de las entidades encargadas de otorgar licencias y permisos para la 
realización de estos proyectos, las erróneas certificaciones de presencia de comunidades 
indígenas, la ausencia del Estado como garante de los derechos de estas comunidades,  la 
realización de procesos de consulta sin seguir los parámetros establecidos por la ley y la 
jurisprudencia y la negligencia de las empresas en la protección de los derechos humanos y 
el medio ambiente.  
Este trabajo busca analizar el derecho a la consulta previa en proyectos de exploración y 
explotación de recursos naturales no renovables de acuerdo a la jurisprudencia de la Corte 
Constitucional y con base en ello responder a la siguiente pregunta; ¿la consulta previa en 
proyectos de exploración y explotación de recursos naturales no renovables en Colombia ha 
sido un mecanismo idóneo para proteger los derechos de los pueblos indígenas?   
El trabajo estará dividido en dos partes. Una primera, donde se establecerá si los pueblos 
indígenas son titulares de derechos de acuerdo con el bloque de constitucionalidad y la 
jurisprudencia de la Corte Constitucional, posteriormente se establecerá el concepto, 
contenido, límites y obligaciones del derecho a la propiedad colectiva teniendo en cuenta su 
importancia como derecho base del derecho a la consulta previa en proyectos de exploración 
y explotación de recursos naturales no renovables. Después de haber establecido si las 
comunidades indígenas son titulares de derechos y la relevancia y contenido del derecho a la 
propiedad colectiva, se abordará el tema de la consulta previa, su importancia, los derechos 
que se garantizan por medio del ejercicio de este derecho, el objetivo, requisitos y 
procedimientos. 
En la segunda parte se realizará un análisis del caso de la Comunidad Awá la Cabaña 
establecido en la sentencia SU-123 de 2018, este pronunciamiento sintetizó la jurisprudencia 
de la Corte Constitucional acerca de la consulta previa en proyectos de exploración y 
explotación de recursos naturales. Partiendo de este caso, se identificarán algunos obstáculos 
que ha tenido el ejercicio de este derecho en Colombia, para concluir si es un mecanismo 
idóneo para la protección de los derechos de los pueblos indígenas.  
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PRIMERA PARTE 
  
1.1 Pueblo indígena como sujeto colectivo titular de derechos fundamentales 
 
A partir del siglo XX, los pueblos indígenas han tomado relevancia en el escenario mundial 
en especial por temas como; los intereses económicos de los Estados y de multinacionales 
por realizar proyectos de exploración y explotación de recursos naturales sobre sus territorios 
ancestrales y las violaciones de Derechos Humanos a la que han sido sometidos. De acuerdo 
a la Organización de las Naciones Unidas los pueblos indígenas representan el 5% de la 
población mundial, es decir, aproximadamente 370 millones de personas que están 
distribuidas en 90 países1 .  
En ese contexto, la identificación de los pueblos indígenas es fundamental para determinar a 
quienes se extiende la protección, los procesos y la normatividad aplicable; sin embargo, no 
existe una definición unánime a nivel internacional de los pueblos indígenas. En ese sentido, 
el Convenio 169 de la OIT ha establecido criterios objetivos para su identificación2 como; 
tradiciones sociales, culturales y económicas singulares, ascendencia, vínculos fuertes con el 
territorio y los recursos naturales y un criterio subjetivo; la conciencia de su identidad 
indígena.  
Como consecuencia de lo anterior, se han desarrollado instrumentos normativos a nivel 
internacional que buscan proteger a estas comunidades, como los siguientes;  Convenio 169 
de la Organización Internacional del Trabajo (OIT) de 1989,  fue adoptado por la Conferencia 
Internacional del trabajo con la participación de algunos pueblos indígenas, nació como 
respuesta a la vulneración de derechos que vivían muchos pueblos indígenas en distintos 
países donde sus costumbres, tradiciones y valores estaban siendo menoscabados, sometidos 
a discriminación y a la pobreza. 
El Convenio 169 tiene dos premisas; el derecho a mantener y fortalecer sus culturas y el 
derecho a participar en las decisiones que los afecten, de esta premisa surge el derecho a la 
consulta previa. Este instrumento, se ha convertido en un referente para organismos 
internacionales, tribunales de derechos humanos y ha sido un propulsor para el cambio de 
legislación en muchos países3. 
En el año 2007, la Asamblea General de Naciones Unidas adoptó la Declaración de las 
Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indígenas que establece los estándares 
                                               
1 ORGANIZACIÓN DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LA ALIMENTACIÓN Y LA AGRICULTURA (FAO). ¿Quiénes son los pueblos indígenas? [en línea]. Consultado el 1 de 
noviembre de 2018. Disponible en internet: http://www.fao.org/indigenous-peoples/es/ 
2 ORGANIZACIÓN INTERNACIONAL DEL TRABAJO. Convenio 169 de la OIT, artículo 1.(5 de septiembre de 1991). 
3 OFICINA INTERNACIONAL DEL TRABAJO. Convenio No. 169 de la OIT sobre pueblos indígenas y tribales [en línea]. Edición conmemorativa. Consultado el 29 de diciembre de 
2018. Disponible en Internet: https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---americas/---ro-lima/documents/publication/wcms_345065.pdf 
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mínimos que los Estados deberían respetar en relación con los pueblos indígenas. Entre los 
derechos que consagra, se encuentra la Consulta previa, la autodeterminación, derechos sobre 
los recursos naturales que se encuentran dentro de su territorio, salud y educación. 
 La Declaración Americana sobre los derechos de los pueblos indígenas fue aprobada el 16 
de junio de 2016 por los Estados miembros de la organización de los Estados Americanos 
esta declaración busca establecer las obligaciones de los Estados con los pueblos indígenas. 
Eliminar la discriminación, reconocer los derechos intrínsecos a estos pueblos como 
tradiciones espirituales, historias, estructuras políticas, económicas y sociales y proteger 
especialmente sus territorios y recursos naturales.  
Lo mencionado anteriormente también ha tenido efectos en Latinoamérica. Russo4 afirma 
que una de las novedades del constitucionalismo del S.XX son los pueblos indígenas, de 
hecho, todas las nuevas constituciones hacen referencia expresa a los derechos de estos 
pueblos, verbigracia Ecuador 5 , Nicaragua 6 , Paraguay 7 , Panamá 8 . Brasil 9 , Bolivia 10  y 
Colombia.  
Todo lo anterior, según Cançado Trindade11  se debe a la conciencia jurídica universal que 
ha llevado a la progresiva protección de los pueblos indígenas, debido a una deuda histórica 
de la comunidad internacional para con estos pueblos y que actualmente busca reparar los 
daños materiales y espirituales causados, lo cual explica el surgimiento de múltiples 
instrumentos normativos en pro de los pueblos indígenas. 
1.1.1 Pueblo indígena como sujeto colectivo de derechos en la jurisprudencia de la Corte 
Interamericana de Derechos Humanos 
Teniendo en cuenta lo anterior, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante 
Corte IDH), ha sido fundamental en la protección de los derechos de las comunidades 
indígenas. Por lo cual se analizarán algunas de sus sentencias referentes a violaciones de 
                                               
4 RUSSO, Ana Marguerita. La especialidad indígena en la perspectiva del constitucionalismo transnacional, en el territorio indígena y el enfoque pluricultural de la Corte IDH. En: 
Memorias del XII congreso iberoamericano de derecho constitucional: el diseño institucional del estado democrático. Colombia: Universidad Externado de Colombia, 2017. p 348-370. 
5  CONSTITUCIÓN POLITICA DE ECUADOR. Capítulo 4 artículo 56 al 60 [en línea]. (20 de octubre de 2008). Consultada el 1 de octubre de 2018.                                                                                                                                                                                                            
Disponible en: https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2008/6716.pdf   
6  CONSTITUCIÓN POLÍTICA DE NICARAGUA artículo 5, 107, 121,177,181 [en línea]. (30 de abril de 1987). Consultada el 1 de octubre de 2018. Disponible en: 
https://www.oas.org/juridico/spanish/mesicic3_nic_const.pdf  
7 CONSTITUCIÓN POLITICA DE  PARAGUAY, Capitulo 5, del artículo 62 al 67 [en línea]. (20 de junio de 1992). Consultada el 1 de octubre de 2018. Disponible en: 
https://www.oas.org/juridico/spanish/par_res3.htm 
8  CONSTITUCIÓN POLITICA DE PANAMA. Artículos 88, 90, 124, 127 [en línea]. (11 de octubre de 1972). Consultada el 1 de octubre de 2018). Disponible en: 
https://www.ilo.org/dyn/travail/docs/2083/CONSTITUTION.pdf 
9 CONSTITUCIÓN POLÍTICA DE BRASIL. Numeral 17 artículo 22, 49, numeral 5 artículo 129, numeral 1 artículo 176. 210, 215 [en línea]. (5 de octubre de 1988). Consultada el 1 
de octubre de 2018). Disponible en: https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2001/0507.pdf 
10  CONSTITUCIÓN POLÍTICA DE BOLIVIA, artículos 30,31,  32 [en línea]. (7 de febrero de 2009). Consultada el 1 de octubre de 2018). Disponible en: 
https://www.oas.org/dil/esp/Constitucion_Bolivia.pdf 
 La Constitución Política de Colombia de 1991 represento un gran avance en materia de protección a pueblos indígenas, disposiciones como; Artículo 1 establece que Colombia es un 
Estado Pluralista, el Artículo 7 reconoce y protege la diversidad étnica y cultural de la Nación colombiana,   Art. 40 y 103 consagra la participación democrática, el Art. 329 y 330 regula 
las entidades territoriales Indígenas 
11 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso comunidad Indígena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. 29 de marzo de 2006. Voto  
concurrente del juez A.A. Cançado Trindade. Fondo, Reparaciones y Costas. 
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derechos humanos de pueblos indígenas, con el fin de exponer la evolución que ha tenido su 
jurisprudencia frente al reconocimiento de estas comunidades como titulares derechos.  
1.1.1.1 Garantías judiciales y protección Judicial  
 
Caso comunidad Yakye Axa Vs. Paraguay12 
La comunidad indígena Yakye Axa ocupó ancestralmente el Chaco paraguayo. A finales del 
siglo XIX, parte de este territorio fue vendido en la bolsa de valores a misiones de la iglesia 
anglicana y estancias ganaderas, lo cual sometió a esta comunidad a una grave situación 
económica, social y de salubridad. En 1986, se trasladaron a otro territorio llamado el 
“Estribo” sin embargo, allí la situación empeoro y como consecuencia varios miembros de 
la comunidad murieron.   
En 1993 la comunidad indígena inició distintos trámites para reivindicar sus tierras 
ancestrales sin que surtieran efecto. En 1996 parte de la comunidad Yakye Axa se asentó al 
costado de una carretera cercana a su territorio ancestral como una forma de resistencia. Allí 
fueron sometidos a situaciones precarias de alimentación, por cuanto no podían realizar sus 
actividades de cultivo, caza y pesca. A malas condiciones de salud, sanitarias y a la 
imposibilidad de realizar sus ritos y ceremonias tradicionales por cuanto no contaban con 
lugares para realizarlos.  
En este caso, el punto central es la violación de los derechos a las garantías judiciales (art. 8 
de la Convención Americana de Derechos Humanos -en adelante CADH-) y protección 
judicial (art. 25 de la CADH). Por la inexistencia de un procedimiento efectivo para la 
reivindicación de tierras indígenas. También fueron vulnerados los derechos a la propiedad 
(art.21 de la CADH) y a la vida (art.4.1 de la CADH). 
En este caso, la Corte IDH estableció que la personería jurídica para las comunidades 
indígenas es útil debido a que permite la operatividad de los derechos que vienen ejerciendo 
históricamente. Sin embargo, la existencia de los derechos de las comunidades indígenas no 
depende del reconocimiento de la personería jurídica ya que este es un formalismo legal.  
En el mismo sentido, afirmó la Corte IDH que el Estado de Paraguay reconoce a los pueblos 
indígenas como un sujeto pleno de derechos, que no se limita a los miembros que la 
componen, sino que tienen una singularidad propia, por lo cual se radican derechos en cabeza 
de la comunidad.  
No obstante, Paraguay no contaba con un recurso efectivo para la reivindicación de tierras, 
excedió el plazo razonable, habiendo transcurrido más de 11 años desde que la comunidad 
                                               
12 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso comunidad indígena Yakye Axa Vs. Paraguay (17 de junio de 2005). Fondo, Reparaciones y Costas. 
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Yakye Axa realizó la solicitud sin obtener solución. Además, no contaron con un abogado 
defensor sino dos años después de iniciado el proceso. 
Por las razones anteriores, la Corte IDH declaró la violación de los derechos a las garantías 
judiciales y a la protección judicial (art. 8 y 25 de la CADH en relación con el 1.1. y 2 de la 
CADH), el derecho a la propiedad y a la vida de los miembros de la Comunidad Yakye Axa 
(art.21 y 4 de la CADH).  
Esta sentencia, evidencia la primera postura de la Corte IDH respecto a la titularidad de 
derechos en los casos donde estaban implicados pueblos indígenas. En ese sentido, reconoce 
como titulares de derechos a los miembros de las comunidades indígenas, sin embargo, 
menciona que las reparaciones tienen una especial significación colectiva.  
En cuanto a la legislación de Paraguay, es mucho más garantista que la posición de la Corte 
IDH, debido a que reconoce a las comunidades como un sujeto colectivo, que se diferencia 
de sus miembros y al cual le atribuye titularidad de derechos.  
1.1.1.2 Derecho al territorio colectivo 
 
Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua13  
En este caso, Nicaragua otorgó una concesión forestal a Solcarsa, para la explotación de 
maderas en territorio de la comunidad Mayagna, sin realizar consulta previa.  Por esta razón 
los Mayagna, presentaron distintos recursos ante las autoridades estatales para frenar dicha 
concesión y además para que les fuera delimitado su territorio, sin que ninguno fuera 
efectivo.  
La Corte IDH, extendió la protección que otorga el artículo 21 de la CADH a la protección 
de la propiedad comunal, para esto realizó una interpretación evolutiva de conformidad con 
el artículo 29b de la CADH. Además, afirmó que en los grupos indígenas existe una forma 
de propiedad colectiva de la tierra, es decir, la pertenencia no se centra en un individuo sino 
en todo el grupo, en la colectividad.  
En el proceso, se recibió un dictamen pericial de STAVENHAGEN14, quien afirmó que en 
determinados contextos los derechos de la persona humana se garantizan y ejercen solo si se 
reconocen los derechos de la comunidad a la que pertenecen y la cual le da los elementos 
para poder sentirse plenamente realizado como ser humano, que significa ser social y cultural. 
En ese sentido, la Corte IDH reconoció que los pueblos indígenas tienen una especial forma 
de propiedad comunal, lo que implica que está en cabeza de toda la colectividad y no de un 
                                               
13 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso de la comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua. 31 de agosto de 2001. Fondo, Reparaciones y 
Costas. 
14  STAVENHAGEN,  Gruenbaum Rodolfo. Caso de la comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua. 31 de agosto de 2001. 
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individuo. De la misma forma, la legislación nicaragüense reconoce la propiedad comunal 
de los grupos indígenas. 
Como consecuencia de lo anterior, la Corte declaró que el Estado de Nicaragua violó el 
derecho a la protección judicial (art. 25 de la CADH), debido a que no resolvió en un plazo 
razonable el recurso interpuesto por la comunidad Awas Tingni.  El derecho a la propiedad 
colectiva (art. 21 CADH), toda vez que el Estado violó el uso y goce de los bienes de esta 
comunidad, no demarcó, ni tituló su propiedad y la entregó en concesión a particulares. 
Como consecuencia, declaró la violación de estos derechos en perjuicio de los miembros de 
la comunidad Awas Tingni y ordenó al Estado adoptar un procedimiento para la titulación y 
demarcación de tierras. 
En esta sentencia, se presentó un voto concurrente de GARCÍA RAMÍREZ15 quien afirmó, 
que la Corte IDH en este caso protegió a la comunidad Awas Tingni, desde la perspectiva de 
los miembros de la comunidad. Sin embargo, para él esta forma de abordar el tema, no 
implica desconocer derechos de otra naturaleza como los de carácter colectivo, pues existe 
un vínculo indisoluble entre los derechos de ambas categorías –individuales y colectivas-, de 
cuya vigencia efectiva depende la tutela de las personas que forman parte de la comunidad 
indígena.  
Este voto concurrente es interesante porque pone de presente las diferentes perspectivas 
desde las cuales se podría proteger el derecho de propiedad de las comunidades indígenas, 
de forma individual, protegiendo a los miembros de la comunidad como sucedió en el 
referido caso o de forma colectiva, que sería una forma alternativa donde se reconocería como 
titular de este derecho a la comunidad. En síntesis, la Corte mantiene la postura de reconocer 
como titulares de derechos a los miembros de los pueblos indígenas, no obstante, se empiezan 
a presentar distintas alternativas desde la perspectiva colectiva.  
Comunidad Indígena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay16 
El territorio ancestral de la comunidad indígena Sawhoyamaxa fue individualizado y 
registrado como propiedad privada de empresas particulares. Desde 1991, esta comunidad 
inicio distintos trámites administrativos y judiciales para obtener la reivindicación de sus 
tierras ancestrales, sin que ninguna de las acciones tuviera un resultado efectivo. Los 
Sawhoyamaxa se establecieron al borde de una carretera, lo cual género que vivieran en 
condiciones precarias tanto alimenticias, como sanitarias por cuanto no podían desarrollar 
las actividades tradicionales para su supervivencia.  
La Corte IDH consideró que la propiedad para las comunidades indígenas tiene una 
significación colectiva, diferente a la noción clásica de propiedad, pero que igualmente 
                                               
15 GARCIA, Ramirez Sergio. CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS.. Sentencia comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tigni. Fondo, Reparaciones y Costas. 
16 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Comunidad Indígena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. (29 de marzo de 2006). Fondo, Reparaciones y Costas. 
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merece protección, pues de lo contrario no se garantizaría este derecho para millones de 
personas.  
Aunque, Paraguay reconoce en su ordenamiento interno el derecho a la propiedad colectiva 
de las comunidades indígenas no contaba con un procedimiento para garantizar este derecho. 
En consecuencia, la Corte IDH declaró que el Estado de Paraguay violó el derecho de 
propiedad (art.21 CADH), garantías judiciales (art. 25 CADH), derecho a la vida (art. 4), 
derecho a la personería jurídica (art. 3 CADH), en perjuicio de los miembros de la 
Comunidad Sawhoyamaxa. 
En esta sentencia, la Corte IDH reconoce el derecho de propiedad comunal y sus especiales 
implicaciones, no obstante, mantiene la postura tradicional al declarar la violación de los 
derechos consagrados en los artículos 3, 4,8, 21 y 25 de la CADH de los miembros de la 
comunidad Sawhoyamaxa. 
GARCÍA RAMÍREZ17, presentó un voto razonado en el cual afirmó, que la perspectiva 
convencional no implica un desconocimiento de los derechos colectivos, por cuanto los 
derechos individuales tienen origen y adquieren sentido en el contexto de los derechos 
colectivos. La protección de estos últimos repercute en la garantía de los derechos 
individuales, por lo tanto, entre los derechos individuales y colectivos no existe conflicto sino 
complementariedad. 
El voto razonado de García Ramírez es importante, ya que afirma que la postura clásica de 
la Corte IDH de declarar la violación de derechos en favor de los miembros de las 
comunidades indígenas, no implica per se un desconocimiento de los derechos colectivos, al 
contrario, entre los derechos individuales y colectivos existe una complementariedad. Con 
este pronunciamiento, se expone la posibilidad del reconocimiento de derechos a las 
comunidades indígenas, sin que esto signifique, el desconocimiento de los derechos 
individuales de los miembros de estas comunidades.  
Comunidad Indígena Xákmok Kásek. Vs. Paraguay18  
 
En los años 1885 y 1887 el Estado de Paraguay vendió parte de un territorio denominado el 
Chaco, en esta venta no se tuvo en cuenta las comunidades indígenas que habitaban allí, por 
el contrario, se establecieron diversas empresas privadas en este lugar. 
La comunidad Indígena Xákmok, desde 1990 empezó a tramitar una solicitud de 
reivindicación de tierras ancestrales. Sin embargo, no obtuvo respuesta por parte del Estado, 
lo cual causó graves afectaciones a las necesidades básicas para la subsistencia de esta 
comunidad. 
                                               
17 GARCÍA, Ramírez Sergio. . Sentencia caso comunidad indígena Sawhoyamaxa vs. Paraguay. Voto razonado. (29 de marzo de 2006) 
18 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS.  Comunidad Indígena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay (29 de marzo de 2006). Fondo, Reparaciones y Costas. 
13 
 
Frente a los derechos de los pueblos indígenas, la Corte IDH afirmó que los conceptos de 
propiedad y posesión tenían una significación colectiva, es decir, la pertenencia se centra en 
la comunidad. Los grupos indígenas tienen una estrecha relación con la tierra, que es el 
fundamento de su cultura, economía, religiosidad, por lo tanto, la protección que los Estados 
le brindan debe tener en cuenta las particularidades propias de estos grupos.   
La Corte IDH declaró, frente al procedimiento iniciado para la restitución de tierras de la 
comunidad Xakmok, que Paraguay no llevó a cabo este proceso con la debida diligencia, no 
lo tramitó en un plazo razonable, fue inefectivo y no concedió posibilidades reales para que 
los miembros de la comunidad recuperaran sus tierras tradicionales. Como consecuencia, los 
Xakmok no tuvieron posibilidades de autoabastecimiento y autosostenibilidad conforme a 
sus tradiciones ancestrales, además no tuvieron acceso a la alimentación, salud, educación, 
agua potable lo que los llevo a depender de las acciones Estatales y a vivir en la miseria. 
Teniendo en cuenta lo anterior, la Corte IDH declaró que el Estado de Paraguay violó los 
derechos a la propiedad colectiva (art. 21 de la CADH), garantías judiciales (art. 8 de la 
CADH), protección judicial (art. 25 de la CADH), derecho a la vida (art. 4 de la CADH), 
integridad personal (art. 5 de la CADH), reconocimiento a la personalidad jurídica (art. 3 de 
la CADH), derechos del niño (art.19 CADH).   
En esta sentencia, la Corte IDH resaltó el deber de protección que tienen los Estados con los 
pueblos indígenas como grupos vulnerables y su estrecha relación con la tierra la cual es el 
fundamento de su cultura, identidad y organización. Además, recalcó que deben tener en 
cuenta las particularidades de estas comunidades para garantizar sus derechos. 
Aunque en algunas ocasiones se refiere al territorio y las reparaciones en favor de la 
comunidad, mantiene la postura de reconocer como titulares de derechos a los miembros de 
las comunidades indígenas.  
Esta sentencia contiene un voto concurrente de Vio Grossi19, en el cual plantea que la Corte 
IDH hasta el momento ha declarado violaciones a los derechos de los miembros de los 
pueblos indígenas, entendiendo como titulares a los sujetos individualmente considerados. 
Sin embargo, al referirse al derecho al territorio y las reparaciones, lo hace en algunas 
ocasiones en favor de la comunidad, lo cual abre el espacio para que en un futuro se reconozca 
a las comunidades como titulares de derechos.  
En el voto concurrente se hace una referencia específica al caso de la legislación de Paraguay, 
para afirmar que se protegen derechos de las comunidades indígenas y no solo a sus 
miembros.  Posteriormente, trae un recuento del desarrollo del derecho internacional para 
                                               
19 VIO, Grossi Eduardo. CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Sentencia comunidad indígena Xákmok kásek vs. Paraguay voto concurrente. (24 de agosto de 
2010). 
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afirmar que en un futuro puede darse un reconocimiento de los derechos ya no de los 
miembros, sino de dichos pueblos como tal. 
“arribar a una comprensión más amplia de lo dispuesto en el artículo 1 de la Convención, 
en orden a que la obligación de respetar y garantizar a toda persona el ejercicio de los 
derechos consagrados por ella incluiría también a las colectividades o comunidades (...) Sus 
miembros únicamente podrían disfrutar y ejercer por su intermedio y en razón de que forman 
parte de la misma, lo que, en definitiva, implicaría que no serían únicamente de carácter 
individual.”20 
Este voto concurrente afirma que se están creando los espacios para que se reconozca a las 
comunidades como titulares de derechos. Partiendo de las particularidades de los pueblos 
indígenas, que implican que la garantía de sus derechos individuales depende de los de su 
comunidad, lo que va estableciendo las bases para un cambio jurisprudencial respecto a la 
titularidad de derechos de las comunidades indígenas.  
1.1.1.3 Consulta previa  
 
Pueblo Indígena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador21  
El pueblo indígena Kichwa de Sarayaku está establecido en parte de la amazonia ecuatoriana. 
En 1992, el Estado de Ecuador adjudicó parte de este territorio al pueblo Sarayaku, en 1996 
se suscribió un contrato para la exploración y explotación de hidrocarburos en el denominado 
bloque 23, dentro del cual se encontraba esta comunidad. 
La empresa CGC a la cual se le otorgó la concesión realizó actividades de exploración 
sísmica por lo cual el pueblo Sarayaku se opuso. Sin embargo, la CGC intentó obtener la 
entrada a este territorio de manera coercitiva, utilizando medidas como; la fuerza, generando 
conflictos internos dentro de la comunidad para dividirla y otorgando beneficios o pagos a 
los miembros de manera individual. 
Como efecto de la oposición de la comunidad indígena a la entrada de la empresa a su 
territorio, las actividades de exploración sísmica se paralizaron. No obstante, a finales del 
año 2002, se reactivó la fase de exploración, la empresa abrió trocas con actividad sísmica, 
construyó helipuertos y destruyó distintos lugares sagrados para las comunidades indígenas. 
En consecuencia, el pueblo Sarayaku abandonó todas sus actividades tradicionales para 
defender su territorio.  
                                               
20 Comunidad Indígena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay (29 de marzo de 2006). Op. Cit. 
21 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. 27 de junio de 2012. Pueblo Indígena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador. Fondo, Reparaciones y Costas. 
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El pueblo Sarayaku realizó varias denuncias por amenazas a la vida de los integrantes, así 
como solicitudes para suspender las actividades de la empresa CGC por la ausencia de 
consulta previa. Finalmente, en el año 2010 el Gobierno y la empresa CGC firmaron un 
contrato de terminación de la concesión.  
El Estado de Ecuador realizó un reconocimiento de responsabilidad ante la Corte IDH. En 
ese sentido, es importante recordar que la legislación de este Estado reconoce derechos 
colectivos a las comunidades indígenas como la consulta previa, propiedad colectiva, 
derecho a conservar y desarrollar sus propias formas de convivencia y organización social. 
En este caso, la Corte IDH afirmó que la consulta previa además de ser una norma 
convencional es un principio general del derecho internacional. El Estado debe garantizar 
este derecho de manera previa, libre e informada y en todas las fases del proyecto que afecte 
su territorio ya que se pueden ver comprometidos derechos esenciales de la comunidad.  
Además, reconoció como titular de derechos a la comunidad, argumentado que en casos 
anteriores había declarado violaciones en perjuicio de los miembros de las comunidades 
indígenas, sin embargo, las normas internacionales sobre estas comunidades reconocen 
derechos a los pueblos como sujetos colectivos del derecho internacional y no solo a sus 
miembros. Agregó que “los pueblos y comunidades indígenas o tribales, cohesionados por 
sus particulares formas de vida e identidad, ejercen algunos derechos reconocidos por la 
Convención desde una dimensión colectiva, la Corte señala que las consideraciones de 
derecho expresadas o vertidas en la presente Sentencia deben entenderse desde dicha 
perspectiva colectiva. 22” (Negrilla agregada) 
Posterior a dicho pronunciamiento, la Corte IDH declaró la violación de los derechos a la 
consulta previa, a la propiedad comunal (art. 21 de la CADH), a la identidad cultural, 
garantías judiciales (art. 8 de la CADH), a la protección judicial (art. 25 de la CADH) en 
perjuicio del Pueblo de Sarayaku y de la violación a los derechos a la vida e integridad 
personal en perjuicio de los miembros del pueblo Sarayaku. 
Esta sentencia, es la materialización de varios pronunciamientos que propugnaban por el 
reconocimiento de derechos a la comunidad. En síntesis, es el primer caso en el cual la Corte 
IDH reconoce a la comunidad indígena como sujeto colectivo titular de derechos. Este 
cambio jurisprudencial se ha mantenido en sentencias posteriores.  
 
 
                                               
22 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. 27 de junio de 2012. Pueblo Indígena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador. Fondo, costas y reparaciones.  
 Algunos de los pronunciamientos anteriores son; voto razonado del juez Sergio García Ramírez. Sentencia comunidad indígena Xákmok kásek vs. Paraguay. Voto razonado del juez 
Sergio García Ramírez. Sentencia caso comunidad indígena Sawhoyamaxa vs. Paraguay. GARCIA, Ramirez Sergio. CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS.. 
Sentencia comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tigni 
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1.1.1.4 Derecho al reconocimiento de la personalidad jurídica  
Caso pueblos Kaliña y Lokono Vs. Surinam23  
El territorio del río Bajo Marowijne fue ocupado ancestralmente por los pueblos indígenas 
Kaliña y Lokono. Este pueblo tiene una conexión especial con el territorio, ya que allí se 
encuentran seres vivos con los cuales están interconectados y espíritus protectores. 
Esta comunidad indígena alegó, violaciones por parte del Estado de Surinam como 
consecuencia de que el ordenamiento interno no reconoce la posibilidad de que los pueblos 
indígenas ostenten personería jurídica que les permita ser propietarios de sus territorios. 
Además, se emitieron títulos de propiedad a favor de personas no indígenas, se entregaron 
licencias para proyectos de minería y se constituyeron reservas naturales en su territorio sin 
la realización de una consulta previa. A causa de estos hechos, los pueblos indígenas Kaliña 
y Lokono realizaron distintas protestas, reclamos administrativos y judiciales solicitando sus 
derechos sobre el territorio que habían ocupado ancestralmente, sin obtener respuesta 
efectiva por parte del Estado. 
El derecho al reconocimiento de la personalidad jurídica de las comunidades indígenas les 
permite gozar de derechos como el derecho al territorio colectivo, por lo anterior la Corte 
afirmó que los Estados debían establecer un procedimiento administrativo o legislativo para 
que estos pueblos puedan obtener el reconocimiento de la personalidad jurídica. 
La Corte IDH, declaró al Estado de Surinam responsable por la violación del derecho al 
reconocimiento de la personalidad jurídica (art. 3 de la CADH), por no establecer la 
posibilidad de que se les reconozca este derecho a las comunidades indígenas. Estableciendo, 
que de este derecho se ven afectados también el derecho a la propiedad comunal (art. 21 
CADH) y protección judicial (art. 25 CADH), en perjuicio de los Pueblos Kaliña y Lokono 
y sus miembros. En el mismo sentido, considera como parte lesionada a los pueblos Kaliña 
y Lokono y sus miembros.  
La Corte IDH, hace un especial reconocimiento al derecho a la personalidad jurídica de las 
comunidades indígenas. Estableciendo que este derecho no se restringe a los individuos del 
pueblo, sino que se extiende a la comunidad como tal.  
1.1.1.5 Derecho de circulación y residencia  
Caso de las comunidades Afrodescendientes desplazadas de la Cuenca del río Cacarica 
(operación génesis) Vs. Colombia24  
En el año 1997 se realizó la operación militar denominada Génesis, en el territorio del río 
Cacarica, habitado ancestralmente por comunidades afrodescendientes denominadas de la 
                                               
23 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. 25 de noviembre de 2015. Caso pueblos Kaliña y Lokono vs. Surinam. Fondo, costas y reparaciones.   
24 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. 20 de noviembre de 2013. Caso de las comunidades Afrodescendientes desplazadas de la Cuenca del río Cacarica  
(operación génesis) Vs. Colombia. 
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Cuenca del rio Cacarica, de manera simultánea grupos paramilitares incursionaron en este 
territorio.  
Lo anterior, conllevo al desplazamiento forzado de estas comunidades, quienes fueron 
alojadas en dos albergues, bajo condiciones de hacinamiento, falta de privacidad, carencia de 
servicios básicos de salud, deficiente alimentación y mala calidad del agua. Lo anterior, 
conllevó a que se propagaran distintas enfermedades tanto físicas como mentales, a que las 
familias se dividieran, producto de las defectuosas medidas de protección que tomó el Estado. 
Además, de manera paulatina se realizó explotación de recursos naturales por empresas 
privadas con tolerancia del Estado.   
La comunidad afrodescendiente alegó falta de investigación y sanciones a los responsables 
del desplazamiento. Además de la violación a los derechos a la vida (art. 4 de la CADH), 
integridad personal (art.5 de la CADH), derecho de circulación y residencia (art.22 de la 
CADH), protección a la familia (art. 17 de la CADH), derechos del niño (art. 19 de la CADH), 
propiedad comunal (art. 21 de la CADH), garantías judiciales (art. 8 de la CADH) y 
protección judicial (art. 25 de la CADH). 
La Corte IDH realizó una interpretación evolutiva del artículo 22 de la CADH que consagra 
el derecho de circulación y residencia, para extender la protección al derecho a no ser 
desplazado. Este derecho también comprende la obligación del Estado de realizar las 
acciones tendientes a que las personas puedan volver a sus lugares de origen. 
Además, declaró que el Estado de Colombia violó los derechos de circulación y residencia 
(art. 22 de la CADH) de las comunidades afrodescendientes de la Cuenca del río Cacarica. 
Los derechos a la propiedad (art. 21 de la CADH), integridad personal (art.5 CADH) y a no 
ser desplazados forzadamente en perjuicio de los miembros de esta comunidad.   
Lo anterior, nos permite constatar que la postura de la Corte IDH actual es reconocer la 
titularidad de derechos tanto de la comunidad, como de sus miembros. En síntesis, la 
jurisprudencia de la Corte IDH progresivamente ha ido cambiado, hasta reconocer a las 
comunidades indígenas y afrodescendientes como titulares de derechos. 
1.1.1.6 La titularidad de derechos de las comunidades indígenas en la jurisprudencia de 
la Corte Interamericana de Derechos Humanos 
Teniendo en cuenta lo anterior, la Corte IDH sintetizó su jurisprudencia acerca de la 
titularidad de derechos de las comunidades indígenas en la opinión consultiva 22 de 2016. 
En esta consulta el Estado de Panamá preguntó a la Corte IDH sobre la titularidad de derechos 
de las personas jurídicas en el sistema interamericano y la titularidad de derechos de las 
comunidades indígenas, la Corte emitió la siguiente opinión al respecto.  
Después de utilizar distintos métodos para interpretar el artículo 1.2 de la CADH que 
consagra “para los efectos de esta Convención, persona es todo ser humano”, la Corte IDH 
concluyó que las personas jurídicas no son titulares de derechos reconocidos en la CADH al 
ser restrictiva la comprensión de persona al ser humano. No obstante, reiteró su 
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jurisprudencia según la cual las comunidades indígenas si son titulares de derechos y pueden 
solicitar ante la Comisión Interamericana de Derechos Humanos la protección de los 
derechos de la comunidad y de sus miembros.  
La Corte IDH realizó un recuento de su jurisprudencia, en el cual en una primera etapa solo 
reconocía como titulares de derechos a los miembros, pero no a las comunidades, esta 
posición cambia en el año 2012 con la sentencia del Pueblo Indígena Kichwa de Sarayaku 
Vs. Ecuador. En este caso, declaró la violación de los derechos a la propiedad, consulta 
previa, identidad cultural, garantías y protección judicial del pueblo indígena Kichwa de 
Sarayak, convirtiéndose en la primera sentencia de este tribunal que reconoce como titular 
de derechos a la comunidad. 
Esta posición se ha venido repitiendo en casos como, pueblos Indígenas Kuna de 
Madungandí y Emberá de Bayano y sus miembros Vs. Panamá en el cual declaró la violación 
de los derechos a la propiedad, el deber de adoptar disposiciones de derecho interno en 
perjuicio de este pueblo.  En la sentencia comunidades afrodescendientes desplazadas de la 
Cuenca del río Cacarica (Operación Génesis) Vs. Colombia en donde la Corte IDH, declaró 
la violación del derecho a la libre circulación y residencia y la integridad personal de esta 
comunidad. 
En el mismo sentido, existen instrumentos normativos internacionales que reconocen la 
titularidad de derechos de las comunidades indígenas, verbigracia; el Convenio 169 de la OIT 
en su artículo 3.1 consagra que los pueblos indígenas deben gozar plenamente de los derechos 
humanos y libertades fundamentales. La Declaración de Naciones Unidas sobre los Derechos 
de los Pueblos Indígenas en su artículo uno, establece que los indígenas tienen derechos como 
pueblos o como personas al disfrute pleno de todos los derechos humanos. El Pacto 
Internacional de Derechos Civiles y Políticos consagra el derecho a la libre determinación de 
los pueblos, el comité que supervisa el cumplimiento de este pacto ha señalado que se aplica 
tanto a sujetos individuales como colectivos.  
La Corte IDH concluyó que las comunidades indígenas ejercen algunos derechos de manera 
conjunta por tanto la violación de estos derechos las afecta de forma colectiva, por ejemplo, 
el derecho a la propiedad solo puede ser ejercido de esta manera, sin que pueda 
circunscribirse a una sola persona. En efecto, los pueblos indígenas son titulares de los 
derechos reconocidos en la CADH por lo cual pueden acceder al sistema interamericano de 
manera colectiva.25 
Conforme a los pronunciamientos analizados de la Corte IDH, se concluye que ha existido 
un progreso de su jurisprudencia, la cual se puede dividir en dos etapas; una primera, en la 
cual en los casos que involucraban pueblos indígenas - comenzando con el caso de la 
                                               
25 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Opinión consultiva OC-22 (26 DE FEBRERO DE 2016). Titularidad de derechos de las personas jurídicas en el sistema 
interamericano de derechos humanos (interpretación y alcance del artículo 1.2, en relación con los artículos 1.1, 8, 11.2, 13, 16, 21, 24, 25, 29, 30, 44, 46 y 62.3 de la convención 
americana sobre derechos humanos, así como del artículo 8.1.a y b del protocolo de san salvador). 
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Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua-, la Corte IDH reconocía como 
titular de derechos solo a los miembros de las comunidades. Aunque, la Corte mantiene su 
precedente del año 2001 al 201226 paralelamente surgen pronunciamientos que apoyan el 
reconocimiento de la titularidad de derechos de las comunidades indígenas. Se trata de 
nuevas perspectivas que ven a las comunidades indígenas como sujetos titulares de derechos.  
Posteriormente, en la sentencia pueblo indígena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador se da un 
cambio jurisprudencial en el cual se reconoce a las comunidades indígenas como sujetos 
colectivos titulares de derechos reconocidos en la CADH. De esta sentencia en adelante, la 
Corte IDH reconoce a las comunidades indígenas como titulares de los derechos a la consulta 
previa, propiedad colectiva, garantías judiciales, personería jurídica, identidad cultural, 
circulación y residencia. 
En el mismo sentido se puede evidenciar que distintos Estados de Latinoamérica como 
Ecuador, Paraguay, Nicaragua, Bolivia y Colombia, reconocen en su legislación interna 
derechos a las comunidades indígenas. En ese contexto, la opinión consultiva OC-22 del 
2016 resume esta evolución jurisprudencial para concluir que en el sistema interamericano 
los pueblos indígenas son titulares de derechos.  
1.1.2 Bloque de constitucionalidad 
Teniendo en cuenta las consideraciones anteriores, un punto relevante para entender la 
importancia de la CADH y de la jurisprudencia de la Corte IDH en Colombia es la noción de 
bloque de constitucionalidad.  
De acuerdo con la Corte Constitucional en la sentencia C-659 de 2016 27  el bloque de 
constitucionalidad está formado por aquellas normas y principios que, aunque no aparecen 
en el texto constitucional, hacen parte de este y sirven como parámetro de control de las leyes, 
además dispone que los tratados de derechos humanos, los tratados de derechos internacional 
humanitario y las normas de ius cogens hacen parte del bloque de constitucionalidad en 
sentido estricto.  
En ese sentido, la Corte Constitucional en la sentencia C-327 de 2016 afirmó que los 
pronunciamientos de derecho internacional en el caso de tratados o convenciones de derechos 
humanos ratificados por Colombia se entienden como de obligatorio cumplimiento. En ese 
contexto la CADH fue ratificada por Colombia el 28 de mayo de 1973, a su vez la 
Competencia Contenciosa de la Corte IDH fue aceptada el 25 de junio de 1985, lo que 
permite concluir que la CADH hace parte del bloque de constitucionalidad y es de obligatorio 
cumplimiento.  
Al respecto, en la sentencia C-458 de 2015, la Corte Constitucional al referirse al bloque de 
constitucionalidad afirmó que todo el ordenamiento jurídico debe ajustarse a las 
                                               
26 Caso  comunidad indígena Yakye Axa Vs. Paraguay (2005), Comunidad Moiwana Vs. Surinam (2006), Comunidad Indígena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay (2006) y Pueblo Saramaka 
Vs. Surinam (2008), 
27 Posición reiterada, Corte Constitucional.  Sentencia C-042 de 2017. 
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disposiciones del bloque de constitucionalidad. Lo cual concuerda con lo establecido por la 
Corte IDH, en el caso Almonacid Arellanos Vs. Chile, en donde estableció que conforme al 
artículo 2 de la CADH todos los Estados deben adecuar su ordenamiento interno para que 
sea concordante con las disposiciones de la CADH, de tal manera que los Estados deben 
hacer un control interno a la luz de esta Convención. 
Por otra parte, la Corte Constitucional en la sentencia C-327 de 2016 afirmó que en forma 
pacífica y reiterada se ha establecido que la jurisprudencia de la Corte IDH es un criterio 
hermenéutico relevante para fijar el alcance y contenido de los derechos que se encuentran 
en el ordenamiento jurídico. No obstante, la determinación del alcance de estos 
pronunciamientos se debe hacer por medio de una interpretación sistemática que sea 
coherente con las reglas constitucionales y de acuerdo al caso en concreto.  
Esto se explica porque como lo refiere la Corte Constitucional en la Sentencia C-269 de 2014, 
la jurisprudencia de la Corte IDH es la interpretación autorizada y auténtica de la CADH, ya 
que este es el organismo encargado de su cumplimiento.  
Se puede concluir que la postura predominante28 es entender la jurisprudencia de la Corte 
IDH como un criterio hermenéutico importante. No obstante, la Corte Constitucional ha 
afirmado en algunas sentencias que los pronunciamientos de la Corte IDH son vinculantes29. 
1.1.3 Pueblo Indígena como sujeto colectivo titular de derechos fundamentales en la 
jurisprudencia de la Corte Constitucional 
Quedando establecido que conforme a la jurisprudencia de la Corte IDH las comunidades 
indígenas son titulares de derecho, que la CADH hace parte del bloque de constitucionalidad 
y a su vez los pronunciamientos de la Corte IDH son un criterio hermenéutico importante 
para la interpretación de derechos fundamentales en Colombia. 
Se analizará la jurisprudencia de la Corte Constitucional acerca de los derechos de los 
pueblos indígenas, para establecer si en Colombia son reconocidos como titulares de 
derechos y de que categoría de derechos. El análisis se hará revisando algunas de las 
sentencias sobre este tema, con particular atención en si se reconocen derechos solo a los 
miembros o también a las comunidades como sujeto colectivo.  
1.1.3.1 Reconocimiento de las comunidades indígenas como titulares de derechos 
fundamentales  
La sentencia T-380 de 1993, es una sentencia hito por cuanto reconoce a las comunidades 
indígenas como sujetos colectivos titulares de derechos fundamentales. En este caso, la 
comunidad indígena Embera-Catio, solicitó que se protegieran sus derechos a la vida, trabajo, 
propiedad, integridad étnica - cultural y territorial -, y el derecho a la especial protección 
como grupo étnico por parte del Estado. 
                                               
28 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-010 (19 de enero de 2000). Sentencia C-442 (25 de mayo de 2011).  Sentencia C-269 (mayo 2 de 2014)  
29 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL.  Sentencia C-370. Expediente D-6032 (18 de mayo de 2006). M.P.: Manuel José Cepeda, Jaime Córdoba Triviño. 
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Los Embera-Catio consideraron vulnerados estos derechos por parte de Reinerio Palacio 
quien realizó explotaciones madereras ilícitas en el área de los ríos Chajeradó, Tabará y 
Tapara en donde se encontraba establecido su resguardo indígena. Lo cual, causó graves 
afectaciones a esta comunidad, a su vez Codechoco entidad encargada de la protección de 
esta parte del territorio omitió ejercer las acciones correspondientes para suspender las 
mencionadas actividades ilícitas. 
La Corte tuteló los derechos de los Embera- Catio, afirmó que las comunidades son un sujeto 
colectivo y como consecuencia, la protección de sus derechos no se restringe a amparar los 
derechos de sus miembros, sino que el estatus de sujeto a la comunidad la dota de una 
singularidad que permite que actué como titular de derechos fundamentales.                                        
De esta forma se da un cambio jurisprudencial, en el cual se establece que las comunidades 
indígenas son un sujeto colectivo autónomo y no un agregado de sus miembros. Con base en 
los derechos a la diversidad étnica y cultural (artículo 1 y 7 C.P.), las comunidades indígenas 
tienen un estatus que las habilita para ser titulares de derechos fundamentales y poder ejercer 
acciones para su protección.30 
 En esta sentencia la Corte realizó la siguiente precisión frente a los derechos de las 
comunidades; “Los derechos fundamentales de las comunidades indígenas no deben 
confundirse con los derechos colectivos de otros grupos humanos. La comunidad indígena 
es un sujeto colectivo y no una simple sumatoria de sujetos individuales que comparten los 
mismos derechos o intereses colectivos.”31 
Desde esta sentencia la Corte Constitucional reconoce a las comunidades indígenas como 
sujetos colectivos autónomos titulares de derechos fundamentales. 
1.1.3.2 Derecho a la participación democrática  
Otra sentencia importante en esta línea jurisprudencial es la SU-039 de 1997. En este caso, la 
Sociedad Occidental de Colombia, con base en un contrato de asociación con Ecopetrol para 
la explotación de hidrocarburos inicio trámites ante el INDERENA para obtener una licencia 
ambiental para realizar actividades de exploración sísmica en el departamento de Arauca, 
Boyacá y Norte de Santander. El INDERENA consideró que el permiso era viable, pero dejó 
claridad que quedaba excluido los parques nacionales naturales de Tamá y el Cocuy. 
Por su parte la Subdirección de Ordenamiento y Evaluación Ambiental del Ministerio del 
Medio Ambiente, resaltó la presencia de la etnia U'wa en el área de influencia del proyecto 
y por tanto la obligación de realizar consulta previa. El 10 y 11 de enero de 1995, se realizó 
una reunión en la que estuvieron presentes la comunidad indígena, representantes del Estado 
y la empresa. Posterior a esta reunión se expidió la licencia ambiental para la realización del 
proyecto.  
                                               
30 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-380. Expediente T-13636. (14 de octubre de 1993). M.P.: Eduardo Cifuentes Muñoz. 
31 Ibíd. p.1 
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La comunidad indígena U’wa consideró que le habían sido vulnerados sus derechos a la 
consulta previa, al territorio, a la autodeterminación, diversidad cultural y participación 
política ya que no se realizó el debido proceso de la consulta previa. Por lo tanto, 
interpusieron acción de tutela como mecanismo transitorio para proteger los derechos antes 
mencionados, al mismo tiempo demandaron por nulidad la resolución 110 de 1995 que 
concedió la licencia ambiental y solicitaron la suspensión provisional de este acto 
administrativo. 
El consejo de Estado negó la suspensión provisional, argumentando que de los hechos y 
pruebas no se podían concluir que se estuvieran desprotegiendo las riquezas naturales y 
culturales de la Nación, ni que hubiese estado autorizada la explotación en desmedro de la 
integridad cultural. Tampoco declaró la nulidad, puesto que estableció que de acuerdo a las 
normas de consulta previa no podía entenderse que fuera necesario un acuerdo o 
consentimiento absoluto, lo que iría en contra de los principios democráticos, por lo tanto, 
las autoridades estaban legitimadas para tomar decisiones correspondientes a sus 
competencias, como expedir licencias ambientales. 
Por otra parte, la Corte Constitucional afirmó que la explotación de recursos naturales debía 
realizarse protegiendo la integridad de las comunidades indígenas, por lo cual se les debía 
permitir la participación en dichos proyectos extractivos. El derecho fundamental a preservar la 
integridad se garantiza a través de otro derecho fundamental que es la participación de las 
comunidades en las decisiones de proyectos de exploración o explotación que los afecte, y dicha 
participación se realiza a través del mecanismo de la consulta previa.   
Teniendo en cuenta lo anterior, el derecho a la consulta previa tiene el carácter de fundamental32 
toda vez que garantiza la subsistencia y el destino de las comunidades. Por lo tanto, el Estado 
no puede restringir este derecho a una simple reunión informativa, debe existir una real 
participación de las comunidades en la decisión, para lo cual se debe brindar una información 
integral acerca del proyecto, las implicaciones y beneficios. Además, debe haber un espacio 
para que las comunidades expongan sus peticiones y en todo caso cuando no exista acuerdo, las 
decisiones de la autoridad no deben ser arbitrarias, por el contrario, deben ser acordes con el 
principio de proporcionalidad.  
La Corte tutelo los derechos a la participación, a la integridad étnica, cultural, social y 
económica y ordenó la realización de la consulta previa con la comunidad U'wa. El 
reconocimiento de la consulta previa como derecho fundamental de las comunidades 
indígenas se ha mantenido en sentencias como; la C-077 de 2017 y T-308 de 2018. 
                                               
32 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL.  Sentencia SU-039. Expediente T-84771. (3 de febrero de 1997). M.P.: Antonio Barrera Carbonell. 
 En el mismo sentido el decreto presidencial 01 de 2010 que regula la implementación de la Consulta previa, consagra que este derecho es de carácter fundamental por cuanto se 
encuentra consagrado en el Convenio 169 de la OIT y por tratarse de un Convenio internacional de derechos humanos de acuerdo al artículo 93 de la Constitución política, tiene un 
carácter de constitucional. Aunado a lo anterior actualmente cursa un proyecto de ley estatutaria en el congreso que busca regular el derecho fundamental  a la consulta previa. 
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1.1.3.3 Derecho a la supervivencia física, cultural y espiritual 
Por otra parte, en sentencias como la T-080 de 2017, la Corte Constitucional ha reconocido 
el derecho fundamental de las comunidades indígenas a la supervivencia física, cultural y 
espiritual. En este caso, la comunidad indígena Carijona interpuso acción de tutela debido a 
la fumigación aérea con glifosato sobre su territorio por más de 20 años. Lo anterior, causo 
distintos efectos como desplazamiento, problemas de salud, afectación a la seguridad 
alimentaria y contaminación ambiental y por tanto la vulneración de los derechos a la 
consulta previa, vida, supervivencia física y cultural, educación, medio ambiente sano, 
debido proceso y al libre desarrollo de la personalidad.  
El Ministerio de Salud del momento decidió suspender la fumigación con glifosato por 
considerar que este herbicida que elimina las plantas inhibiendo el proceso de fotosíntesis, 
podía tener consecuencias nocivas para la salud, por tanto, en virtud del principio de 
prevención se suspendió su uso.  
La Corte Constitucional afirmó, que el derecho a la supervivencia física, cultural y espiritual 
de las comunidades étnicas consiste en una garantía de modos de vida distintos a los 
tradicionales. Este derecho tiene connotación de fundamental, debido a que los pueblos 
indígenas son sujetos de especial protección constitucional que han sido históricamente 
discriminados.  
Además, nuestra constitución no acoge una única forma de vida por el contrario protege las 
diversas manifestaciones étnicas y culturales. Finalmente, la Corte decidió tutelar los 
derechos de la comunidad Carijona y ordenó realizar una consulta previa conforme a los 
parámetros legales33.  
1.1.3.5 Derecho a la diversidad étnica  
Este derecho ha sido reconocido en sentencias como la C-882 de 201134. En este caso, se 
demandó apartes del Acto Legislativo 2 de 2009 por el cual se reformó el artículo 48 de la 
Constitución política. El aparte demandado establecía que el porte y consumo de sustancias 
estupefacientes o sicotrópicas estaba prohibido, y que el Estado establecería tratamientos 
para las personas que consumían dichas sustancias, de forma que se prestara una atención 
integral de la salud. 
La demanda se fundamentó, en que para la expedición de este acto no se realizó consulta 
previa con las comunidades indígenas y estas dentro de sus costumbres y tradiciones 
consumen la planta de coca, incluso la hoja de coca para muchos pueblos es un factor de su 
identidad. 
En esta sentencia, la Corte Constitucional realizó las siguientes consideraciones; el derecho a la 
diversidad étnica está fundamentado en el artículo 7 de la Constitución política que señala que 
el Estado reconoce y protege la diversidad étnica y cultural y el artículo 27 del Pacto 
                                               
33 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-080. Expediente T-5.120.337. (7 de febrero de 2017). M.P.: Jorge Iván Palacio. 
34 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-882. Expedientes D-8387 y D-8395. (23 de noviembre de 2011). M.P.: Jorge Ignacio Pretelt. 
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Internacional de Derechos Civiles y Políticos, este derecho reconoce multiplicidad de formas 
de vida distintos de la cultura occidental.  
El derecho a la diversidad étnica como derecho fundamental, tiene como objetivo que las 
comunidades puedan ejercer sus derechos conforme a su cosmovisión, con base en este 
derecho se ha entendido que las comunidades indígenas son sujetos de derechos 
diferenciables de los miembros. Conforme a la Declaración de las Naciones Unidas sobre 
Pueblos Indígenas, estas comunidades tienen derecho a conservar sus propias instituciones, 
a no sufrir asimilación forzada, a no ser privados de su identidad, a realizar sus prácticas y 
costumbres culturales, a mantener sus lugares históricos, su lengua y a transmitir sus 
conocimientos.  
La Corte Constitucional estableció que el derecho a la identidad cultural se proyecta en dos 
dimensiones, una colectiva y una individual, en la colectiva se reconoce a la comunidad como 
titular y en la individual a los miembros. 
Finalmente, se declaró exequible esta reforma, entendiendo que no se debía consultar a las 
comunidades indígenas, ya que esta norma no es aplicable a los actos tradicionales de estas 
comunidades. Puesto que, desde una interpretación teleológica, el objetivo era atacar la 
drogadicción como un problema de salud pública y la hoja de coca no representa un problema 
para las comunidades indígenas.  
1.1.3.5 Acción de tutela como el mecanismo idóneo para garantizar los derechos de las 
comunidades indígenas 
En la sentencia T-188 de 199335 se reconoció que la acción de tutela es el mecanismo idóneo 
para proteger los derechos fundamentales de las comunidades indígenas. En este caso, el 
INCORA en 1987 entregó a la comunidad indígena de Paso Ancho el predio Chicuambe, 
posterior a esto integrantes de la parcialidad San Antonio, realizaron actos de violencia contra 
la comunidad Paso Ancho con el fin de apoderarse de sus tierras.  
Los líderes de esta comunidad enviaron comunicaciones a las autoridades municipales, 
departamentales y nacionales solicitando ayuda en la solución del conflicto estableciendo 
resguardos indígenas en el predio Chicuambe para las comunidades de Paso Ancho y San 
Antonio. Sin embargo, las autoridades se negaron a intervenir para dirimir el mencionado 
conflicto lo que conllevo a que se afectara el derecho a la paz, a la vida y a la propiedad 
colectiva.  
Por esta razón, la comunidad indígena interpuso acción de tutela. En primera instancia el 
tribunal la negó argumentando que el derecho a la propiedad colectiva no era un derecho 
fundamental por no estar consagrado en el capítulo 1 titulo 2 de la constitución, y que la 
                                               
  En el mismo sentido encontramos sentencias como la T-155 de 2015, T- 357 de 2017. 
 
35 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-188. Expediente T-7281. (12 de mayo de 1993). M.P.: Eduardo Cifuentes Muñoz. 
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tutela se dirigía contra la parcialidad de San Antonio, es decir, contra particulares que no se 
encontraban dentro de los casos establecidos para su procedencia.  
Al respecto, la Corte Constitucional, estableció que el derecho a la propiedad colectiva es 
esencial para la realización de los demás derechos de las comunidades indígenas, teniendo 
en cuenta que es su primer medio de subsistencia y que existen lugares sagrados para los 
valores espirituales y la cultura que dependen del territorio. Por tanto, revocó la sentencia del 
tribunal, afirmando que el derecho a la propiedad colectiva es un derecho fundamental de las 
comunidades indígenas y que la acción de tutela era el mecanismo idóneo para su protección.  
En el mismo sentido, en la sentencia T-001 de 1994. El INCORA realizó la entrega de unas 
tierras indígenas a la comunidad Chenche Socorro. Sin embargo, la entrega solo beneficio a 
unas familias de la comunidad, por lo cual ejercieron acción de tutela ya que el acto 
administrativo de adjudicación violaba el derecho a la igualdad y por tanto pretendían su 
anulación.  
En primera instancia se negó la acción por cuanto existía otro mecanismo de defensa judicial. 
La impugnación le correspondió a la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de 
Estado, quien negó la tutela argumentando que el derecho que se buscaba tutelar era la 
propiedad colectiva establecida en el artículo 329 y que este era un derecho colectivo, por lo 
cual la acción correspondiente era la acción popular.  
Frente a este argumento la Corte Constitucional en revisión de tutela, afirmó que, si bien se 
ha establecido que la tutela no es el mecanismo para proteger derechos colectivos, ya que el 
propósito de esta acción es la protección de derechos fundamentales. En este caso, aunque el 
demandante actúa en nombre de la comunidad indígena, “no ha de mirarse como colectivo 
en los términos indicados, sino que debe verse como el de un sujeto de derechos 
fundamentales”36.  
Lo anterior, teniendo en cuenta que las comunidades indígenas se reconocen como sujetos 
titulares de derechos fundamentales y por tanto los derechos amparados por la acción de 
tutela no solo son los de los miembros individualmente considerados, sino que también 
protege los derechos que están en cabeza de la comunidad.37  
La Corte Constitucional afirmó que los derechos fundamentales de estas comunidades no se 
deben confundir con los derechos colectivos, por lo cual niega el argumento del Consejo de 
Estado y en cambio afirma que las comunidades indígenas si pueden ejercer la acción de tutela 
para reclamar la garantía de sus derechos fundamentales. Esta jurisprudencia se ha mantenido 
en sentencias como la T-730 del 2016, T-737 de 2017, T-713 de 2017. 
                                               
36 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-001. Expediente T-21908. (13 de enero de 1994). M.P.: Jose Gregorio Hernandez. 
37 Ibíd. p.6 
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En este caso concreto la Corte no tutelo los derechos por existir otro mecanismo judicial para 
pedir la anulación del acto administrativo. 
Para concluir, se puede establecer que entre finales del siglo XX y el siglo XXI los pueblos 
indígenas han cobrado una mayor relevancia, lo cual ha implicado el surgimiento de distintos 
instrumentos normativos y jurisprudenciales, tanto a nivel internacional como nacional, con 
el fin de garantizar una protección efectiva a estas comunidades.  
Dicha protección se ha ido dando de manera paulatina. Ejemplo de ello es la jurisprudencia 
de la Corte IDH quienes han sido pioneros en la defensa estos grupos, se puede observar que 
en sus primeras sentencias se reconocía como titulares de derechos solo a los miembros de 
las comunidades indígenas. No obstante, de manera progresiva se fue ampliando la 
protección hasta el reconocimiento de la comunidad como sujeto colectivo titular de derechos 
en la Sentencia Sarayaku Vs Ecuador. En esta sentencia se afirma, que ya no se va a entender 
las consideraciones de derecho únicamente desde una perspectiva subjetiva, es decir, los 
miembros de la comunidad, sino desde una forma colectiva y es así como se empiezan a 
declarar las violaciones de derechos en perjuicio de las comunidades. 
En el mismo sentido, conforme a la jurisprudencia de la Corte Constitucional analizada se puede 
concluir que actualmente las comunidades indígenas en Colombia se reconocen como sujetos 
colectivos titulares de derechos fundamentales. 
Algunos de los derechos reconocidos por la Corte Constitucional a estas comunidades son; 
derecho a la subsistencia, derivado de la protección a la vida artículo 11 de la Constitución 
política, derecho a la integridad étnica, cultural y social, el cual se desprende de la protección 
a la diversidad y del carácter pluralista de la nación y de la prohibición de toda forma de 
desaparición forzada artículos 1, 7 y 12 de la Constitución Política, derecho a la propiedad 
colectiva artículos 58, 63, 329 de la Constitución política, derecho a la Consulta previa, 
derecho a la diversidad cultural, derecho a la participación democrática. 38 
Esta línea jurisprudencial se ha mantenido hasta el año 2018. En ese sentido, en la sentencia 
T-300 de 2018 la Corte afirmó que las comunidades indígenas – entendidas como sujetos 
colectivos- son titulares de derecho fundamentales39  y por lo tanto pueden acudir a la 
acción de tutela con el fin de que se protejan sus derechos fundamentales40. Lo anterior 
                                               
38 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-063. Expediente D-7755. (4 de febrero de 2010). M.P.: Humberto Antonio Sierra 
 
  La jurisprudencia ha establecido en sentencias como la T-095 de 2016 que la categoría de derechos fundamentales se deriva del carácter de indisponibilidad, integralidad y 
universalidad principios que propugnan por una protección igualitaria a todos los derechos necesarios para asegurar la dignidad humana.  Desde la sentencia T-227 de 2003 se estableció 
que el concepto de derecho fundamental está ligado a su relación con la dignidad humana. Ahora bien, el artículo 86 de la Constitución Política de Colombia consagra que toda persona 
tendrá acción de tutela para reclamar ante los jueces la protección de sus derechos constitucionales fundamentales, cuando és tos resulten vulnerados o amenazados. (…). la Corte 
Constitucional ha establecido unos requisitos para su procedencia; Que se trate de un derecho fundamental, que el derecho fundamental haya sido amenazado o vulnerado, que exista 
legitimidad por activa, es decir, que el sujeto afectado sea el titular del derecho, o se realice por medio de un representante legal, apoderado judicial o agencia oficiosa, Subsidiariedad, 
Inmediatez y término razonable. Otras de las características de los derechos fundamentales de acuerdo al artículo 152, 153 de la Constitución es que se regulan a través de leyes 
estatutarias.  
 
 
40 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-300. Expediente No.: T- 6.529.146. (25 de julio de 2018). M.P.: Alberto Rojas Ríos. 
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implica, que se tendrá una acción preferente, sumaria, informal que permite el acceso a una 
protección más eficaz de sus derechos.  
Otra consecuencia jurídica del reconocimiento a las comunidades indígenas como titulares 
de derechos fundamentales, es que se otorga una protección más garantista debido a que 
cuando se legisla sobre derechos como la propiedad colectiva, la consulta previa, la 
integridad étnica, el derecho a la supervivencia, identidad cultural se debe hacer a través de 
una ley estatutaria. Además, en caso de limitaciones a estos derechos o colisión con otros del 
mismo rango se debe realizar un juicio de ponderación para establecer si dicha restricción o 
limitación es constitucionalmente válida. 
En el mismo sentido, en Colombia se ha reconocido a los pueblos indígenas como sujetos 
colectivos autónomos, diferenciables de los miembros que las componen hasta el punto de 
reconocer a las comunidades indígenas como titulares de derechos fundamentales. 
Entendiendo que ejercen derechos de manera colectiva y por tanto afectan a toda la 
comunidad, como por ejemplo el derecho a la propiedad colectiva, la consulta previa, la 
identidad cultural, supervivencia física, espiritual y cultural.  
1.2 Derecho a la propiedad colectiva de los pueblos indígenas 
Quedando establecido que las comunidades indígenas son reconocidas como sujetos 
colectivos titulares de derechos tanto en el sistema interamericano, como en el ordenamiento 
jurídico colombiano y que dentro de los derechos que se han reconocido esta la consulta 
previa, como un derecho fundamental. Es importante precisar la importancia y el alcance del 
derecho a la propiedad colectiva de los pueblos indígenas, ya que este es un derecho base 
para entender y ejercer el derecho a la consulta previa en proyectos de exploración y 
explotación en territorios indígenas.  
Entre los pueblos indígenas y el territorio existe una relación inescindible41, su importancia 
radica en que de este derecho se derivan otros como; la vida digna, libertad, integridad física, 
seguridad, identidad cultural, igualdad e incluso la supervivencia misma.  
TAMANG, dirigente indígena de Nepal, describió dicha relación de la siguiente forma; “Los 
pueblos indígenas tienen una íntima conexión con la tierra; la lógica para definir quiénes son 
está ligada a la tierra. En su idioma tienen símbolos claros que los conectan a lugares de su 
tierra en Nepal, tenemos grupos que sólo pueden lograr su lugar espiritual en el planeta 
dirigiéndose a una cierta localidad”42. Es por esta razón que el derecho a la propiedad 
Colectiva de los pueblos Indígenas ha tenido un desarrollo tan importante a nivel doctrinal, 
normativo y jurisprudencial.  
A nivel normativo tenemos varios instrumentos internacionales que han desarrollado este 
derecho, entre los más importantes; la Convención Americana de Derechos Humanos, el 
                                               
41 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso comunidad indígena Xákmok Kásek Vs. Paraguay (24 de agosto de 2010).  
42 NACIONES UNIDAS. FORO PERMANENTE PARA LAS CUESTIONES INDÍGENAS DE LAS NACIONES UNIDAS.  Los Pueblos Indígenas – Tierras, Territorios y Recursos 
Naturales., volumen 5, No. 2 (marzo de 2007) 
28 
 
Convenio 169 de la OIT, Declaración de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los 
Pueblos Indígenas (2007) y la Declaración Americana sobre los Derechos de los Pueblos 
Indígenas (2016). 
La Convención Americana de Derechos humanos, en su artículo 21 consagra el derecho 
a la propiedad privada, respecto a este artículo la Corte IDH le ha dado una interpretación 
amplia para extender la protección al derecho a la propiedad colectiva de las comunidades 
indígenas. 
En ese sentido, en la sentencia Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua la 
Corte IDH afirmó que los tratados internacionales de derechos humanos son instrumentos 
vivos por lo cual se deben interpretar de acuerdo a la evolución de las condiciones de vida 
actuales. Con base en el artículo 29b de la CADH que establece que no se puede restringir 
un derecho o garantía que ha sido reconocida en la legislación interna o en otros tratados 
internacionales de los cuales sea parte el Estado. Por lo tanto, al interpretar el artículo 21 con 
el 29 b de la CADH, la Corte IDH concluye que el derecho a la propiedad colectiva se 
encuentra protegido por el artículo 21.43 
El Convenio 169 sobre Pueblos Indígenas y Tribales de la Organización Internacional de 
Trabajo44 (OIT). La Corte IDH45  ha establecido en casos como Comunidad indígena Yakye 
Axa Vs. Paraguay que el derecho a la propiedad colectiva protegido por el artículo 21 de la 
convención, se debe interpretar a la luz del Convenio 169 de la OIT, teniendo en cuenta que 
este Convenio consagra distintas normas relacionadas con el derecho a la propiedad colectiva 
de los pueblos indígenas, y que por tanto pueden ser usadas para darle contenido y alcance 
al artículo 21 de la Convención.46 La Corte ha afirmado que este Convenio se aplica a los 
pueblos tribales en estados independientes, cuando las características de estas comunidades 
permitan diferenciarlos de otros sectores de la sociedad nacional47.  
                                               
  En Colombia por medio de la Ley 16 de 1972 se aprobó la Convención Americana de Derechos Humanos, a su vez la Corte Constitucional en la sentencia T-379 de 2014 estableció 
que esta convención hace parte del bloque de constitucionalidad y en cuanto a los pronunciamientos de la Corte interamericana en relación con el derecho a la propiedad colectiva ha 
establecido que estos son de gran importancia para el ordenamiento jurídico interno, ya que de allí se desprenden obligaciones  internacionales para el Estado Colombiano. 
 
 
 
43 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua (31 de agosto de 2001) 
44 El Convenio 169  de la OIT, dedica toda la parte II a la regulación del territorio del pueblo indígena, los artículos 13 a 19 regulan el derecho sobre las tierras y territorios y los artículos 
6, 15, 17, 22, 27 y 28 regulan la consulta previa. 
45 A nivel nacional, la Ley 21 de 1991 acogió el Convenio 169 de la OIT, respecto del cual la Corte Constitucional en la sentencia c 175 de 2009 ha establecido que hace parte del bloque 
de constitucionalidad. 
46 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Comunidad indígena Yakye Axa Vs. Paraguay (17 de junio de 2005) 
47 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Comunidad Sarayaku Vs. Ecuador (27 de junio de 2012)  
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La Declaración de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indígenas del 
2007, contiene varias disposiciones al respecto. En especial, el artículo 25 es un 
reconocimiento de la relación de los pueblos indígenas con su territorio; “Los pueblos 
indígenas tienen derecho a mantener y fortalecer su propia relación espiritual con las tierras, 
territorios, aguas, mares costeros y otros recursos que tradicionalmente han poseído u 
ocupado y utilizado y asumir las responsabilidades que a ese respecto les incumben para con 
las generaciones venideras.”48 
Respecto a este instrumento normativo, como lo ha manifestado la Organización 
Internacional del Trabajo (OIT)49, la Declaración de Naciones Unidas sobre los pueblos 
indígenas no está sujeto a ratificación por parte de los Estados por lo cual no es legalmente 
vinculante. Sin embargo, una declaración es el reflejo de una opinión colectiva en este caso 
de Naciones Unidas que los Estados deben tener en cuenta de buena fe, puesto que podría 
constituir una obligación para los Estados derivada de otras fuentes de derecho internacional, 
como son el derecho consuetudinario y los principios generales del derecho.   
A su vez, la Corte IDH ha reconocido que la mencionada Declaración da contenido y alcance 
al artículo 21 de la Convención respecto al derecho de propiedad colectiva de los pueblos 
indígenas. De manera que el artículo 21 de la Convención, el Convenio 169 de la OIT, la 
Declaración de Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indígenas, conforman un 
corpus iuris que determina las obligaciones de los Estados parte de la CADH respecto al 
derecho de propiedad colectiva.50  
1.2.1 Contenido y alcance del derecho a la propiedad colectiva 
Para establecer el contenido del derecho a la propiedad colectiva, es necesario realizar la 
siguiente precisión; aunque la Corte Constitucional utiliza los términos propiedad colectiva 
y derecho al territorio indistintamente, verbigracia; “Entre los derechos fundamentales de los 
pueblos indígenas se encuentran el derecho al territorio colectivo o a la propiedad colectiva 
sobre sus territorios”51. Es necesario hacer la aclaración, que el derecho al territorio también se 
refiere al derecho que tienen los campesinos y los trabajadores agrarios con base en el artículo 
64 de la Constitución política. Por lo cual, es más preciso referirse al derecho a la propiedad 
                                               
 Contiene varias disposiciones al respecto; el n. 2 del Art.8 consagra la obligación de prevención y resarcimiento de todo acto que tenga por objeto la desposesión del territorio, el Art. 
10 prohíbe el traslado de los pueblos indígenas sin el consentimiento previo, libre e informado, el art. 19 establece la Consulta previa, libre e informada, art. 26 consagra la protección 
del territorio indígena 
 La Corte Constitucional en la sentencia T-387 de 2013 indico que este instrumento constituye una fuente de derecho aunque no al mismo nivel que un tratado internacional,  debe ser 
tenida en cuenta para determinar el alcance de los derechos de los  pueblos indígenas puesto que consagra un contenido normativo que ya existe en el Convenio 169 de la OIT, y en el 
ordenamiento jurídico colombiano por lo cual no existen contradicciones con el ordenamiento jurídico interno, la Declaración permite establecer el alcance de las obligaciones del Estado 
Colombiano lo que contribuye a la eficacia de los derechos constitucionales; por lo tanto ha considerado que es un instrumento directamente aplicable por la Corte. 
 
48 ORGANIZACIÓN DE NACIONES UNIDAS. Declaración de las Naciones Unidas sobre los Pueblos indígenas (13 de septiembre de 2007) 
49 ORGANIZACIÓN INTERNACIONAL DEL TRABAJO. Las normas de la OIT y la Declaración sobre los derechos de los pueblos indígenas de la ONU [en línea]. Consultado el 25 
de noviembre de 2018. Disponible en internet: https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/@ed_norm/@normes/documents/publication/wcms_100794.pdf 
50 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Sentencia Caso comunidad Garífuna de Punta Piedra y sus miembros vs. Honduras. (8 de octubre de 2015) 
51 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-763. Expediente T-3.179.877 (2 de octubre de 2012). M.P.: Jorge Ignacio Pretelt. 
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colectiva o al territorio colectivo cuando se habla del derecho del cual son titulares las 
comunidades indígenas. 
Otra precisión importante es la siguiente, la Corte Constitucional ha establecido una 
diferenciación entre el derecho a la tierra y al territorio. En la sentencia T-763 de 2012 afirmó 
que, entre los dos conceptos existe una estrecha relación, el derecho a la tierra se refiere al 
terreno físico de un asentamiento humano, en tanto el derecho al territorio se refiere a las 
relaciones que el grupo que se establece allí construye con la tierra, relaciones de tipo 
espirituales, sociales y económicas. Para concluir que los dos son derechos fundamentales52.  
Respecto al derecho a la propiedad Colectiva, la Corte IDH se ha referido en los siguientes 
términos; 
“Entre los indígenas existe una tradición comunitaria sobre una forma comunal de 
la propiedad colectiva de la tierra, en el sentido de que la pertenencia de ésta no se 
centra en un individuo sino en el grupo y su comunidad.  Los indígenas por el hecho 
de su propia existencia tienen derecho a vivir libremente en sus propios territorios; la 
estrecha relación que los indígenas mantienen con la tierra debe de ser reconocida y 
comprendida como la base fundamental de sus culturas, su vida espiritual, su 
integridad y su supervivencia económica.  Para las comunidades indígenas la 
relación con la tierra no es meramente una cuestión de posesión y producción sino 
un elemento material y espiritual del que deben gozar plenamente, inclusive para 
preservar su legado cultural y transmitirlo a las generaciones futuras.”53(Negrilla 
agregada) 
En el mismo sentido, la Corte Constitucional en la sentencia T-661 de 2015 determinó que 
el fundamento esencial del derecho al territorio colectivo es la particular relación que tienen 
las comunidades indígenas con su territorio, y la pertenencia recíproca de la tierra a la 
comunidad y de la comunidad a la tierra. Esta especial relación surge porque el territorio es 
su principal medio de subsistencia, pero además porque está ligado a su cosmovisión y 
religiosidad. 
Es importante resaltar que la protección al derecho de propiedad colectiva no viene dada por los 
títulos de propiedad que otorga el Estado, sino por la posesión ancestral del territorio.54 
Con base en las consideraciones anteriores, la Corte ha definido el territorio colectivo, como 
un concepto cultural y no espacial, por cuanto no se reduce en una delimitación jurídica de 
la tierra, propia del derecho civil, sino que se refiere a un concepto amplio que comprende 
espacios importantes para la comunidad a nivel social, cultural y religioso.55  
                                               
52 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-763 (2 de octubre de 2012). Op cit. p.24 
53 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Sentencia Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua (31 de agosto de 2001).  
  Reiterada en sentencias como Pueblo indígena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador. Corte Constitucional sentencia T-698 de 2011. T-849 de 2014, T-379 de 2014. 
 
 
54 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-661. Expediente T-4259238. (23 de octubre de 2015). M.P.: María Victoria Calle. 
55 Ibíd. p.26 
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De acuerdo con lo anterior, la Corte Constitucional en la sentencia T-235 de 2011 estableció 
que la propiedad colectiva en Colombia tiene cuatro características esenciales conforme al 
artículo 63 de la Constitución; es inalienable, imprescriptible e inembargable y una 
característica de origen jurisprudencial que se refiere a que la ancestralidad de la posesión es 
título de propiedad56. 
1.2.1.1 Obligaciones específicas a cargo de los Estados respecto al derecho a la 
propiedad colectiva  
En virtud del derecho a la propiedad colectiva existen algunas obligaciones específicas a 
cargo del Estado. 
 Obligación de delimitar, demarcar y titular la propiedad comunal 
La Corte IDH en el caso Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua estableció 
que los Estados debían delimitar y demarcar el territorio de las comunidades indígenas. Lo 
anterior, con el objetivo de evitar que exista incertidumbre en cuanto a los límites geográficos 
de sus territorios y de esta manera determinar hasta donde pueden usar y gozar de los bienes 
que se encuentren allí. Además, los Estados mientras realizan el proceso de delimitación y 
titulación del territorio deben evitar que agentes del Estado y terceros afecten el lugar donde 
habitan estas comunidades.57  
A su vez, la Corte Constitucional en la sentencia T-530 de 2016 estableció que la existencia 
de las comunidades indígenas está íntimamente relacionada con el lugar en que se asientan 
porque allí desarrollan su identidad y cultura, de lo cual se deriva el derecho al territorio. Este 
derecho se materializa con la delimitación, demarcación y titulación del territorio y debe 
hacerse consultando a la comunidad indígena y a los pueblos vecinos, además en estos 
procesos se debe intentar la recuperación de territorios ancestrales.  
La negación de este derecho afectaría negativamente otros derechos de los pueblos indígenas 
como la vida, la autodeterminación, el trabajo, salud, cultura, integridad psíquica y moral.  
 Obligación de tener un procedimiento efectivo para la reivindicación de tierras 
indígenas ancestrales 
La Corte IDH en el caso comunidad indígena Yakye Axa Vs. Paraguay58 estableció que los 
Estados conforme al artículo 2 de la CADH, deben adecuar su legislación interna para que 
sea conforme con la Convención, por lo tanto, deben contar con un recurso formal para la 
reivindicación de tierras indígenas ancestrales. Para que este recurso sea efectivo debe 
                                               
56 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-235. Expediente T-2.618.764. (31 de marzo de 2011). M.P.: Luis Ernesto Vargas. 
  A nivel nacional esta obligación de delimitación se encuentra consagrada en el artículo 329 de la Constitución Nacional, el artículo 86 de la Ley 160 de 1994 establece que la 
Agencia Nacional de Tierras realizara las diligencias para la delimitación de las entidades territoriales indígenas.  El artículo 2 del decreto 902 de 2017 establece que los grupos étnicos 
son sujetos de acceso a la tierra y formalización con el objetivo de titulación, este decreto regula los procedimientos al respecto.   
 
 
 
57 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua (31 de agosto de 2001) 
58 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS .Comunidad indígena Yakye Axa Vs. Paraguay (17 de junio de 2005) 
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realizarse dentro de un plazo razonable, lo que dependerá de la complejidad del caso, 
actividad procesal del interesado y conducta de las autoridades judiciales. 
 Derecho a recuperar la tierra o a obtener una de igual extensión y calidad 
cuando han perdido la posesión involuntariamente 
En el caso comunidad indígena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay, la Corte IDH estableció que, 
en los procesos de reivindicación de tierras, la posesión tradicional de los indígenas tiene 
efectos de título de pleno dominio y otorga el derecho a exigir el reconocimiento de la 
propiedad y su registro.  
Cuando las comunidades indígenas han perdido la posesión de sus tierras de manera 
involuntaria, mantienen el derecho de propiedad y cuando estas tierras son trasladadas a 
terceros de buena fe, los pueblos indígenas tienen derechos a recuperarlas u obtener tierras 
de igual extensión59. En el mismo sentido, la Corte Constitucional en la sentencia T-661 de 
2015 acogió los criterios señalados por la Corte IDH. 
 Deber de protección de los derechos de circulación y residencia, garantizando 
una protección efectiva de los territorios indígenas 
En el caso comunidad Moiwana Vs. Surinam la Corte IDH estableció que el derecho de 
circulación y residencia se traduce en el derecho de quienes se encuentran dentro de un 
Estado legalmente a circular y decidir la residencia libremente. En virtud de este derecho y 
el derecho a la propiedad los Estados deben garantizar las condiciones y los medios que 
aseguren a las comunidades vivir de una forma segura y pacífica.60   
A su vez la Corte Constitucional61 ha establecido que estos derechos implican una obligación 
positiva para el Estado, en cuanto tienen el deber de garantizar las condiciones dignas para 
transitar sin sufrir amenazas u hostigamientos de terceros. 
                                               
 El artículo 85 de la Ley 160 de 1994 establece que la agencia Nacional de tierras realizara el saneamiento de aquellos territorios ocupados por personas que no pertenezcan a dicha 
parcialidad. El decreto 2164 de 1995 regula el saneamiento de los resguardos indígenas. 
59 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Comunidad Indígena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay (29 de marzo de 2006) 
  En Colombia, respecto a esta obligación el Decreto 4633 de 2011 expedido en razón de la Ley 1448 de 2011 establece un marco normativo especial y diferenciado para la reparación 
y restitución de las comunidades indígenas 
 
  Los derechos de circulación y residencia son derechos fundamentales consagrados en instrumentos internacionales como el artículo 14 del Convenio 169 de la OIT, el artículo 13 
de la Declaración Universal de los Derechos Humanos, artículo 12 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y políticos, artículo 9 de la Convención Americana de Derechos Humanos 
y en la Constitución Nacional en el artículo 24. 
 
 
60 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Comunidad Moiwana Vs. Surinam (15 de junio de 2005) 
61 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-202. Expediente T-3.710.565 (11 de abril de 2013). M.P.: Jorge Ignacio Pretelt. 
  A nivel Nacional se encuentra la Ley 1448 de 2011 ley de asistencia y reparación a las víctimas del conflicto armado y distintos documentos Conpes que regulan la atención para 
la población desplazada. En esta materia es relevante la sentencia T 025 de 2004 y los actos de seguimiento que establecen una serie de obligaciones del Estado Colombiano respecto al 
desplazamiento forzado de comunidades indígenas. 
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 Derecho al uso y goce comunal de la propiedad tradicional, y los recursos 
naturales, así como los elementos incorporales que se desprendan de ellos 
El artículo 21 de la CADH establece que todas las personas tienen derecho al uso y goce de 
sus bienes, en ese sentido la Corte IDH ha establecido en la sentencia pueblo indígena 
Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador que la garantía del derecho al uso y goce de la tierra para 
las comunidades indígenas está íntimamente ligada con su derecho a la supervivencia.  
El derecho al uso y goce de la tierra para las comunidades indígenas está conectado con la 
protección de los recursos naturales que se encuentran en su territorio, lo que permite 
mantener su forma de vida tradiciones, cultura, sistema económico y su supervivencia, 
privarlos de este derecho seria someterlos a condiciones inhumanas.  
En ese mismo sentido la Corte IDH en la sentencia comunidad indígena Yakye Axa Vs. 
Paraguay   afirmó que los pueblos indígenas son titulares de los recursos naturales que han 
utilizado ancestralmente, debido a que están íntimamente ligados con la obtención de 
alimento y agua limpia.  
 Realizar consulta previa, libre e informada 
La Corte IDH en la sentencia pueblo indígena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador estableció 
que este derecho surge en una sociedad democrática, pluralista y multicultural y está basado 
en el derecho a la identidad cultural. Este derecho consiste en la participación de las 
comunidades en las medidas legislativas o administrativas que los puedan afectar y en 
especial a su territorio. La consulta previa es un principio del derecho internacional, se debe 
realizar de tal manera que se respeten las formas de gobierno, cultura y tradiciones de cada 
comunidad indígena.  
La consulta previa garantiza la realización de otros derechos necesarios para la supervivencia 
de los pueblos indígenas, se debe realizar de manera previa, libre e informada62.  
 Realización de estudios de impacto ambiental 
En el caso Pueblo Indígena Kichwa de Sarayaku Vs Ecuador la Corte IDH estableció que 
conforme al Convenio 169 de la OIT, los Estados en caso de realización de proyectos sobre 
territorios indígenas deben realizar estudios con las comunidades indígenas. Con el fin de 
determinar el impacto social, espiritual y cultural sobre el medio ambiente, estos estudios se 
deben tomar en cuenta para tomar decisiones acerca del proyecto que se va a realizar.  
Además, la realización de estos estudios es indispensable para garantizar la subsistencia de 
los pueblos indígenas, se deben realizar antes de otorgar concesiones sobre territorios 
                                               
 La ley 21 de 1991 acogió el Convenio 169 de la OIT, que consagra en el artículo 6 el derecho a la consulta previa, de tal forma que en Colombia este es un derecho fundamental, 
además está regulado por el Artículo 76 de la ley 99 de 1993, el Decreto 1320 de 1998, la directiva presidencial 10 de 2013 que es una guía para la realización de la consulta previa. 
62 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Pueblo indígena kichwa de sarayaku vs. Ecuador (27 de junio de 2012) 
 La Ley 99 de 1993 en el capítulo VIII regula el tema de las licencias ambientales, reglamentado por el Decreto 1220 de 2005. 
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indígenas. Los estudios deben ser realizados por entidades técnicas e independientes, y deben 
ser dados a conocer a los pueblos para que con base en estos puedan decidir si aceptan o no 
el proyecto63. 
 Compartir razonablemente los beneficios que se produzcan de la explotación de 
los recursos naturales 
En el caso del pueblo Saramaka Vs. Surinam la Corte IDH estableció que con base en el 
artículo 15 del Convenio 169 de la OIT, las comunidades indígenas tienen derecho a 
compartir beneficios que reporten las actividades de explotación de recursos naturales en su 
territorio y a percibir una indemnización equitativa por cualquier daño que puedan sufrir. 
Además, ha establecido la Corte IDH que garantizar este derecho es una condición para poder 
explotar los recursos naturales de estos territorios y debe ser un porcentaje que se extraiga de 
las utilidades. 
 Derecho a constituir resguardos indígenas 
El derecho a constituir resguardos indígenas está reconocido en la constitución en el 
artículo 58 y 63 64 . Según la Corte Constitucional en la sentencia T-737 de 2017, los 
resguardos indígenas son de propiedad de las comunidades en favor de las cuales se 
constituyen, que puede ser una o más y forman una institución legal y sociopolítica formando 
una organización que está amparada por el fuero indígena y normas propias. La constitución 
de resguardos indígenas es un medio para garantizar el derecho a la tierra en la cual se puedan 
desarrollar conforme a sus tradiciones, culturas y en definitiva es un medio para mejorar la 
calidad de vida de estos pueblos.65  
En conclusión, el derecho a la propiedad colectiva es un derecho medular para los grupos 
indígenas debido a la singular concepción que tienen de la propiedad, de la cual surge una 
relación inescindible que existe entre la comunidad y el territorio de lo cual depende su 
cultura, costumbres, religiosidad, subsistencia alimentaria, organización social en definitiva 
su supervivencia física, cultural y social. 
Como consecuencia de la importancia de este derecho, se han establecido obligaciones para 
los Estados como la obligación de: delimitar, demarcar y titular la propiedad comunal, 
establecer un procedimiento efectivo para la reivindicación de tierras ancestrales u obtener 
una de igual extensión y calidad, garantizar el derecho de circulación residencia protegiendo 
efectivamente los territorios indígenas, garantizar el uso y goce del territorio y los recursos 
                                               
63 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Pueblo indígena kichwa de sarayaku vs. Ecuador (27 de junio de 2012) 
  El artículo 4 de la Ley 619 de 2000 consagra que cuando se realicen proyectos en un resguardo indígena o en un punto no mayor a 5 kilómetros parte de las regalías correspondientes 
al departamento y al municipio se invertirán en zonas donde este asentada la comunidad 
 Este derecho se encuentra protegido constitucionalmente; el artículo 58 de la C.P. establece “El Estado protegerá y promoverá las formas asociativas y solidarias de propiedad”64. 
El artículo 63 establece que los resguardos indígenas son inalienables, imprescriptibles e inembargables.  El artículo 329 de la C.N. consagra los resguardos indígenas. La Corte 
Constitucional en la sentencia T-188 de 1993 desarrollo este derecho.  Por medio del Capítulo XIV del Decreto 2164 de 1995 se regulan los procesos de reestructuración, ampliación y 
saneamiento de los resguardos indígenas.   
65 COLOMBIA. CONSTITUCIONAL. Sentencia T-737. Expediente T-6.221.151. (15 de diciembre de 2017). M.P.: Alejandro Linares Cantillo. 
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naturales, realizar consulta previa, obtener licencias ambientales, constituir resguardos 
indígenas y compartir razonablemente los beneficios que se produzcan de la explotación de 
los recursos naturales. 
1.2.1.2 Límites del derecho a la propiedad colectiva 
El derecho a la propiedad colectiva para los pueblos indígenas es un derecho fundamental 
para su subsistencia física y cultural, sin embargo, lo anterior no significa que sea un derecho 
absoluto o que en todos los casos prevalezca sobre el derecho a la propiedad privada. El 
derecho a la propiedad privada y colectiva se protege con base en el artículo 21 de la CADH, 
el cual establece que la ley puede subordinar el uso y goce de los bienes al interés social; por 
tanto, dependiendo del caso concreto se puede ver limitado este derecho.  
En este sentido, en la sentencia comunidad indígena Yakye Axa Vs. Paraguay la Corte IDH, 
estableció cuatro criterios que se deben tener en cuenta para limitar el derecho a la propiedad 
colectiva, cuando entre en contradicción con otros intereses. En primer lugar, la legalidad, es 
decir, debe estar contemplado en la ley. En segundo lugar, la necesidad, la restricción debe 
responder a un interés público e imperativo. En tercer lugar, la proporcionalidad, la 
restricción debe ser acorde para cumplir un objetivo legítimo y se debe afectar en la menor 
medida posible y, por último, la restricción debe tener un fin legítimo en una sociedad 
democrática.  
Los Estados al limitar este derecho, deben considerar que la propiedad colectiva abarca un 
concepto más amplio que el concepto común occidental. Al afectarse este derecho pueden 
verse implicados otros derechos que surgen del derecho al territorio y que esta limitación 
puede tener incidencia en la supervivencia de las comunidades indígenas, por su estrecha 
relación con la tierra. En casos de restricciones, tanto a la propiedad privada como a la 
propiedad comunal se debe entregar la compensación correspondiente66.  
Por otra parte, en la Constitución de Colombia se han previsto unos deberes en cabeza de las 
comunidades indígenas con base en la función social de la propiedad colectiva (artículo 58 
de la C.P.). La Corte Constitucional en la sentencia C-371 de 2014, ha establecido que la 
propiedad colectiva cuenta con una función social, que se manifiesta en deberes como los 
siguientes; realizar un uso, goce y disposición de los recursos naturales que se encuentran en 
su territorio de manera sustentable y respetando las normas legales correspondientes.  
Obtener autorizaciones de la autoridad ambiental para la realización de explotaciones 
forestales con fines comerciales. Mantener los recursos naturales cuando se haga uso de ellos, 
tomar medidas tendientes a regenerar la vegetación, proteger el agua, los ecosistemas frágiles 
                                               
 Esta jurisprudencia ha sido reiterada en casos como; CASO PUEBLO INDÍGENA XUCURU Y SUS MIEMBROS VS. BRASIL (2018) 
66 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. comunidad Indígena Yakye Axa Vs. Paraguay  (17 de junio de 2005) 
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y las especies en peligro de extinción y realizar prácticas de conservación adecuadas para su 
territorio.67 
En conclusión, el derecho al territorio colectivo reviste de una especial importancia, por 
cuanto de su protección dependen otros derechos de carácter fundamental como la vida, 
integridad, identidad cultural, diversidad étnica, libre determinación, participación 
democrática, libertad religiosa e incluso la supervivencia misma. En síntesis, la garantía de 
una vida digna para las comunidades indígenas está directamente relacionada con la 
protección del derecho a la propiedad colectiva. 
 
Lo anterior, con base en el concepto de propiedad que tienen las comunidades indígenas y 
que es mucho más amplio que el de propiedad privada, lo que implica mayores obligaciones 
para los Estados. RUSSO68 afirma que el derecho al territorio es un derecho emancipatorio 
para los pueblos indígenas, sin embargo, esto no implica que no esté sujeto a restricciones, 
puesto que conforme a las reglas jurisprudenciales ya explicadas puede verse sometido a 
limitaciones que en todo caso no podrán afectar la supervivencia de la comunidad. 
1.3 Consulta previa 
Establecida la importancia del territorio, el contenido y los límites de este derecho para las 
comunidades indígenas, es posible entender las bases del derecho a la consulta previa en 
proyectos de exploración y explotación de recursos naturales en territorios indígenas.  
El derecho a la consulta previa, según ANAYA69 es un mecanismo aplicable siempre que 
una medida pueda afectar a las comunidades indígenas, en una forma no percibida por otros 
individuos de la sociedad, es decir, la medida incide de manera diferenciada sobre los 
intereses o condiciones de los pueblos indígenas.  
La necesidad de establecer la consulta previa surgió de las históricas y constantes violaciones 
de derechos que han sufrido los grupos indígenas, en donde su participación en aquellas 
decisiones que les interesa ha sido restringida, sometiendo a estos grupos a la voluntad del 
Estado, lo que ha conllevado a violaciones de derechos humanos y en muchos casos a su 
desaparición. 
Unos de los casos más emblemáticos de la omisión en la participación de las comunidades 
indígenas han sido los proyectos de exploración y explotación de recursos naturales sobre 
                                               
67 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-371. Expediente D-9799. (11 de junio de 2014). M.P.: Jorge Ignacio Pretelt. 
68 RUSSO, Ana Marguerita. La especialidad indígena en la perspectiva del constitucionalismo transnacional, en el territorio indígena y el enfoque pluricultural de la Corte IDH. En: 
Memorias del XII congreso iberoamericano de derecho constitucional: el diseño institucional del estado democrático. Colombia: Universidad Externado de Colombia, 2017. p 348-370 
69 ANAYA, James. Diagnóstico sobre la situación de los derechos humanos de los pueblos indígenas en América Central, Oficina Regional para América Central del Alto Comisionado 
de las Naciones Unidas para los derechos humanos, S.L. noviembre 2011. En; Instituto Interamericano de Derechos Humanos. El derecho a la consulta previa, libre e informada: una 
mirada crítica desde los pueblos indígenas [en línea]. Consultado el 20 de enero de 2019. Disponible en internet: http://untref.edu.ar/sitios/wp-content/uploads/sites/6/2015/05/El-derecho-
a-la-consulta_una-mirada-cr%C3%ADtica-desde-los-PI.pdf 
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territorios indígenas. Según GARCIA SAYAN70, existe una historia de exclusión en la cual 
los pueblos indígenas no eran tomados en cuenta por parte del Estado cuando se iban a 
entregar concesiones para exploración o explotación de recursos naturales, el sentir y el 
querer de las comunidades indígenas que habitaban estos territorios no era un elemento que 
se tomara en cuenta para tomar decisiones.  
Debido a que esta realidad se ha visibilizado en la sociedad, la consulta previa ha surgido 
como un medio jurídico de protección de los derechos de las comunidades indígenas. De 
acuerdo, al artículo 6 del Convenio 169 de la OIT los Estados deben consultar a los pueblos 
interesados cuando tomen medidas legislativas o administrativas susceptibles de afectarlos71. 
Además, los Estados deben establecer los medios para que los pueblos interesados puedan 
participar de manera libre e igual en las decisiones que les conciernan. Todo lo anterior, se 
debe realizar de buena fe y con el objetivo de lograr un acuerdo o el consentimiento de los 
pueblos indígenas. 
Es tal la importancia que se le ha asignado a la consulta previa que la Corte IDH ha   afirmado 
que este derecho es un principio general del Derecho Internacional, agrega que varios países 
como; Argentina, Belice, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica, Ecuador, Guatemala, 
México, Perú, Venezuela han establecido en su ordenamiento jurídico la obligación de 
respetar el derecho a la consulta previa. Además, se han dado desarrollos jurisprudenciales 
por parte de las altas Cortes de países como Canadá, Estados Unidos de América y Nueva 
Zelanda acerca de este derecho72.  
1.3.1 Derechos garantizados por medio del ejercicio del derecho a la consulta previa 
Del derecho a la consulta previa en proyectos de exploración o explotación de recursos 
naturales en territorios indígenas depende la garantía de otros derechos que han sido 
identificados por la jurisprudencia y que se ven afectados cuando se vulnera este derecho. 
Algunos de los derechos relacionados son: la no discriminación, el derecho de participación 
democrática, identidad cultural, autodeterminación de los pueblos, supervivencia física, 
cultural y espiritual y el derecho de propiedad colectiva, que se expondrán a continuación. 
1.3.1.1 No discriminación 
 El principio de igualdad y no discriminación hace parte del ius cogens. De acuerdo a lo 
dispuesto por el artículo 1.1 de la Convención Internacional sobre la Eliminación de todas 
las Formas de Discriminación Racial, la discriminación es toda distinción, exclusión o 
preferencia basada en motivos de raza, color, linaje, origen nacional u étnico y que tengan 
por fin vulnerar el ejercicio de los derechos humanos en condiciones de igualdad73. 
                                               
70 GARCÍA, Sayán Diego. El derecho de las minorías étnicas a la consulta previa, “Retos y perspectivas” [en línea]. Colombia. Consultado el 1 de diciembre de 2018. Disponible en 
internet: http://www.consejodeestado.gov.co/wp-content/uploads/Libros/DerechoMinoriasEtnicasConsultaPrevia.pdf 
71  ORGANIZACIÓN INTERNACIONAL DEL TRABAJO. Convenio 169 de la OIT, artículo 6 (27 de junio de 1989) 
72 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. pueblo indígena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador (27 de junio de 2012). 
73 ORGANIZACIÓN DE NACIONES UNIDAS. Convención Internacional sobre la Eliminación de todas las Formas de Discriminación Racial (21 de diciembre de 1965) 
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De acuerdo con la Corte Constitucional en la sentencia T-376 de 2012 este principio de no 
discriminación e igualdad se puede ver desde dos facetas; una negativa que se refiere a la 
prohibición de discriminación y otra positiva referida a la adopción de medidas favorables 
frente a grupos vulnerables o en condición de debilidad manifiesta. 
Teniendo en mente dichas facetas, este principio se concreta en la consulta previa de la 
siguiente forma; en primer lugar, en cuanto a la prohibición de discriminación, por cuanto la 
consulta previa permite la realización del uso y goce en igualdad de condiciones de sus 
derechos a la propiedad, a la participación democrática, a la identidad cultural, 
autodeterminación, incluso a la vida e integridad. Y en segundo lugar por cuanto 
históricamente los grupos indígenas han sido objeto de discriminación lo que los convierte 
en un grupo vulnerable por lo cual requiere de acciones especiales por parte del Estado que 
garanticen la igualdad, lo que explica la existencia de un mecanismo especial para consultar 
a las comunidades indígenas sobre aquellas decisiones que afecten sus territorios74. 
1.3.1.2 Derecho a la participación democrática  
La consulta previa garantiza el derecho a la participación democrática de los pueblos 
indígenas, por eso no puede ser reducida a un formalismo, al contrario, según 
SANTAMARIA ORTIZ75se debe garantizar que los afectados por la decisión participen en 
todas las etapas, lo que supone la existencia de un escenario deliberativo en el cual se busque 
llegar a un consenso respecto a los puntos debatidos. 
Este derecho tiene especial importancia en casos de proyectos extractivos, pues la consulta 
se convierte en el escenario en el cual los pueblos indígenas conocen toda la información del 
proyecto, los impactos sociales, ambientales y económicos y partiendo de esta información 
se puede llegar a buscar un consenso entre comunidades, Estado y empresas privadas sobre 
las medidas de protección, mitigación, reparación e incluso sobre la viabilidad del proyecto. 
De lo contrario, cuando no existe una real participación de las comunidades estas quedan 
sometidas a las decisiones que tome el Estado o las empresas sobre su territorio, vulnerando 
su derecho a la participación democrática.  
1.3.1.3 Integridad e identidad cultural 
 El derecho a la consulta previa y la identidad cultural son derechos que están íntimamente 
ligados, la identidad cultural es uno de los fundamentos del derecho a la consulta previa y la 
consulta previa permite la materialización del derecho a la identidad cultural.  
Según, la Corte Constitucional en la sentencia C-882 de 2011, el derecho a la identidad 
cultural comprende las siguientes facultades a las comunidades indígenas: mantener, 
practicar y transmitir sus tradiciones, cultura, religión y sus instituciones. No ser objeto de 
asimilación forzada, proteger los lugares de importancia cultural y religiosa. Conservar su 
                                               
74  COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-376. Expediente T-3331151. (18 de mayo de 2012). M.P.: María Victoria Calle 
75 SANTAMARIA, Ortiz Alejandro. La consulta previa desde la perspectiva de la negociación deliberativa. En; Derecho del Estado n. º 36, Universidad Externado de Colombia, enero-
junio de 2016 p.247.  
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cosmovisión y modo de vida en relación con los recursos naturales y desarrollar la economía 
tradicional76.  
En consecuencia, según la sentencia SU 123 de 2018 cuando se realizan proyectos extractivos 
sobre territorios indígenas sin realizar consulta previa se puede afectar la tierra y los recursos 
naturales indispensables para que la comunidad realice prácticas tradicionales como la caza, 
la pesca y la recolección de plantas medicinales. Las actividades extractivas pueden llevar a 
la perdida de especies de fauna, flora y agua limpia, se pueden afectar lugares sagrados para 
la comunidad los cuales son determinantes para su espiritualidad y se afectan sus 
instituciones tradicionales por intervención de terceros dentro de la comunidad.77  
Teniendo en cuenta lo anteriormente expuesto, realizar una consulta previa donde se exponga 
la información de los impactos ambientales, sociales, económicos, religiosos del proyecto 
por parte de las empresas y por otra parte donde los pueblos indígenas expongan la 
importancia de determinados lugares, recursos, su cosmovisión permitirá llegar a consensos 
que garanticen el derecho a la identidad cultural de la comunidad. 
Un caso ejemplificativo de lo anterior es la sentencia T-849 de 2014 de la Corte 
Constitucional Colombiana.  Este caso se refiere a los cuatro pueblos de la Sierra Nevada de 
Santa Marta, su territorio ancestral fue delimitado por una resolución del Ministerio del 
Interior y se denominó la “Línea Negra”, a pesar de lo anterior se concedió una licencia 
ambiental global para la explotación de un yacimiento de materiales de construcción dentro 
de su territorio sin la realización de la consulta previa. Esta licencia se concedió con base en 
una certificación del Ministerio del Interior que certifico que no había presencia de 
comunidades indígenas. 
Este pueblo consideró que se vulneró su especial protección como minoría étnica, su derecho 
a la consulta previa y sus derechos conexos como la integridad cultural económica y social, 
además se realizaron trabajos en lugares sagrados para este pueblo  
En este caso, la Corte Constitucional afirmó que la exploración y explotación de recursos 
naturales en territorios indígenas debe realizarse de tal manera que sea compatible con la 
integridad social, cultural y económica de la comunidad indígena. La integridad es un 
derecho fundamental de los pueblos indígenas, está ligado con su supervivencia como grupo 
humano y como cultura, y por esta razón cuando se realicen proyectos de exploración y 
explotación de recursos naturales se debe garantizar la participación de las comunidades en 
las decisiones que se adopten.  
Además, la Corte Constitucional afirmó que el reconocimiento de la existencia de sociedades 
cultural, filosófica, histórica, sociológica y económicamente distintas implica la obligación 
                                               
76 COLOMBIA.CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-882. Op cit.47 
77 COLOMBIA.CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia SU-127 (15 de noviembre de 2018) 
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de protección estatal, por lo tanto, el Estado y la sociedad ajena al territorio deben abstenerse 
de realizar prácticas que atenten contra la identidad del grupo.   
Para los pueblos de la Sierra Nevada de Santa Marta el territorio denominado la línea negra, 
constituye un territorio tradicional y sagrado, esta línea marca los lugares vitales para realizar 
los pagamentos y ritos ceremoniales que inciden en el equilibrio ecológico y ambiental para 
evitar sequias, terremotos, inundaciones y enfermedades.78 
La explotación del yacimiento de materiales de construcción se realizó al interior de la línea 
negra y sin la realización de la consulta previa, por tanto, se vulneraron los derechos de los 
pueblos de la Sierra Nevada de Santa Marta. Además, se afectó su derecho a la identidad 
cultural ya que se vio implicada su espiritualidad, religiosidad, cultura, sus instituciones 
políticas, recursos naturales, su patrimonio cultural y en especial se afectaron lugares 
sagrados para este pueblo.  
1.3.1.4 Autodeterminación de los pueblos indígenas79  
El artículo 1 del Pacto internacional de Derechos Civiles y Políticos y el Pacto Internacional 
de Derechos Económicos, Sociales y Culturales establecen que todos los pueblos tienen 
derecho a la libre determinación, por lo cual pueden establecer libremente su condición 
política, económica, social y cultural. El Comité de Derechos Humanos y de Derechos 
Económicos, Sociales y Culturales han establecido que estas normas son aplicables a los 
pueblos indígenas y que por tanto cuando se tomen medidas que afecten el desarrollo 
económico, social y cultural, cuando se vallan afectar sus recursos naturales los Estados 
deben consultar a los pueblos indígenas sobre estas medidas.80 
A nivel nacional, la autodeterminación de los pueblos está reconocida por la Constitución 
política en el artículo 330, según la Corte Constitucional el principio de autodeterminación 
consiste en la capacidad de los pueblos indígenas, para evitar las imposiciones por parte de 
otras culturas, que amenacen la continuidad de su vida en comunidad. El principio de la 
autodeterminación implica el reconocimiento de distintas cosmovisiones que diferencia cada 
cultura.  
La autodeterminación está relacionada con la consulta previa, por cuanto esta última permite 
que los pueblos indígenas participen efectivamente en la decisión de adelantar proyectos 
dentro de su territorio, en el cual ejercen en comunidad sus derechos81. 
Para concluir se puede establecer que el derecho a la consulta previa según la Corte IDH, es 
un principio general del derecho internacional, que ha sido reconocido en varios instrumentos 
                                               
78 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-849. Expediente T-4.426.463 (12 de noviembre de 2014). M.P.: Martha Victoria Sáchica. 
79 ORGANIZACIÓN DE NACIONES UNIDAS. Declaración de las Naciones Unidas sobre los Pueblos indígenas art. 3 “Los pueblos indígenas tienen derecho a la libre determinación. 
En virtud de ese derecho determinan libremente su condición política y persiguen libremente su desarrollo económico, social y cultural.” 
80 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia SU-123. Expediente No. T- 4.926.682. (15 de noviembre de 2018). M.P.: Alberto Rojas Ríos y Rodrigo Uprimny Yepes. 
81 COLOMBIA.CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-849 (12 de noviembre de 2014). Op cit. p.32 
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internacionales como el Convenio 169 de la OIT, la Declaración de Naciones Unidas sobre 
Pueblos Indígenas y la Convención Americana sobre Derechos de Pueblos Indígenas. 
En el mismo sentido este derecho ha sido reconocido por organismos y tribunales 
internacionales como la Organización de Naciones Unidas, la Corte Interamericana de 
Derechos Humanos y distintos Estados Latinoamericanos. Todo lo anterior, debido a la 
importancia de este derecho que como ya se mencionó no radica únicamente en la garantía 
de este sino en los derechos conexos que dependen de este.   
1.3.2 Objeto de la consulta previa 
El objeto de la consulta es uno de los temas más controvertidos entre comunidades, Estado y 
empresas privadas y esto se explica porque las obligaciones que este derecho impone se ven 
delimitadas por su finalidad. 
El Convenio 169 de la OIT en el artículo 6 consagra que la finalidad es llegar a un acuerdo o 
lograr un consentimiento acerca de las medidas propuestas, el artículo 7 establece el derecho 
de las comunidades a elegir sobre sus prioridades, en el caso que se tomen medidas que los 
afecten y el artículo 15 establece que en el caso donde se quieran realizar proyectos de 
explotación de recursos naturales se debe consultar a las comunidades con la finalidad de 
determinar si se verán perjudicadas y en qué medida.82 
A su vez, la Declaración de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indígenas, 
dispone en su artículo 19 que los Estados celebraran consultas con las comunidades indígenas 
antes de tomar medidas que los afecten con el fin de obtener su consentimiento libre, previo 
e informado. 
La Corte IDH ha interpretado estos tratados en casos como Pueblo Kichwa de Sarayaku Vs 
Ecuador, afirmando que dentro de sus competencias pueden interpretar un tratado sobre 
derechos humanos siempre que esté implicado un Estado del sistema interamericano, en 
virtud de esto ha interpretado el Convenio 169 de la OIT. 
Teniendo en cuenta lo anterior, la Corte IDH en el caso pueblo indígena Kichwa de Sarayaku, 
ha afirmado que la consulta previa tiene como finalidad garantizar la participación de los 
pueblos y comunidades indígenas en las decisiones que los afecten tal como está reconocido 
en el Convenio 169 de la OIT y en otros instrumentos complementarios. Este derecho 
conlleva la obligación de los Estados de adecuar sus normas e instituciones de tal forma que 
se lleve a cabo de acuerdo a los estándares normativos internacionales anteriormente citados.   
El objeto de la consulta es que los pueblos indígenas puedan verdaderamente participar e 
influir en el proceso de adopción de decisiones con la finalidad de llegar a un acuerdo. Por 
esta razón la consulta no se agota en un trámite formal, sino que debe ser un dialogo entre las 
partes basado en la confianza y el respeto, en donde se dé a conocer a las comunidades los 
                                               
82 ORGANIZACIÓN INTERNACIONAL DEL TRABAJO. Convenio 169 de la OIT (27 de junio de 1989) 
42 
 
posibles beneficios y riesgos para que puedan evaluar si aceptan el plan de desarrollo o 
inversión propuesto.83   
Una de las controversias que se ha dado acerca del objeto de la consulta previa es si es 
necesario lograr un acuerdo para poder realizar el proyecto, es decir, si las comunidades 
indígenas tienen un poder de veto. Para resolver este interrogante la Comisión de Expertos 
en la Aplicación de Convenios y Recomendaciones de OIT se pronunció en la observación 
2010/81 del 2011. 
En esta observación la comisión realizó un estudio de los trabajos preparatorios del artículo 
6 del Convenio 169 de la OIT, en el que afirmó lo siguiente; respecto de la evolución del 
artículo, la propuesta original decía “recabar el consentimiento” esta versión obligaría a 
obtener el consentimiento de las comunidades indígenas. Sin embargo, no fue aceptada por 
lo cual después de surtirse unas negociaciones se aceptó el texto que dice “consultar a los 
pueblos interesados” entendiendo que los Estados debían procurar de buena fe obtener el 
consentimiento de los pueblos sin que esto significara que los pueblos tenían derecho de veto 
sobre las decisiones de los Gobiernos.  
Finalmente, la Comisión concluyó, que el objetivo de este artículo es que las consultas se 
realicen de buena fe, mediante un dialogo entre Gobiernos y comunidades basado en la buena 
fe y con el propósito de alcanzar un acuerdo.  Que la consulta se realice a través de las 
instituciones representativas de los pueblos indígenas y que las consultas deben realizarse 
con el objetivo de llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento sobre las medidas 
propuestas84. 
Por otra parte, respecto de los casos en donde el proyecto afecte de manera intensa a las 
comunidades se ha establecido un régimen especial. El convenio 169 de la OIT dispone que 
solo se podrá realizar el traslado o la reubicación con el consentimiento dado libremente y 
con pleno conocimiento de causa de los pueblos indígenas, en caso de que no se pueda 
obtener el consentimiento, el traslado y la reubicación solo se podrá realizar con los 
procedimientos establecidos por la legislación nacional en donde los pueblos indígenas estén 
efectivamente representados.  
En el mismo sentido la Declaración de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos 
Indígenas, en el artículo 10 consagra que los pueblos indígenas no serán trasladados sin el 
consentimiento libre, previo e informado de los pueblos y un acuerdo sobre una 
indemnización justa y equitativa. 
Respecto a este punto la Corte Constitucional ha establecido una línea jurisprudencial en la 
cual ha fijado tres casos excepcionales donde es necesario obtener el consentimiento, cuando 
hay traslado o reubicación del lugar de asentamiento, cuando se almacenan materiales 
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peligros o tóxicos en su territorio y cuando se toman medidas en las que el impacto social 
pone en riesgo su subsistencia85  
Con estas medidas se busca garantizar la supervivencia física y cultural de las comunidades 
indígenas, por eso en principio cuando se encuentre en uno de estos tres casos y no se obtenga 
el consentimiento no se debería ejecutar la medida. Sin embargo, de manera excepcional 
podría ejecutarse, pero asegurando la supervivencia física y cultural de la comunidad y una 
reparación adecuada.  
Por otra parte, a nivel interno la Corte Constitucional señalo en la sentencia T-359 de 2013, 
que el objeto de la consulta previa es dotar a las comunidades de pleno conocimiento sobre 
los proyectos que se pretenden realizar en su territorio y las implicaciones sociales, culturales, 
económicas y políticas. 
En el mismo sentido, en la sentencia C-389 de 2016 estableció que el objeto de la consulta 
previa es lograr el consentimiento previo, libre e informado de las comunidades indígenas de 
buena fe, por medio de una participación activa de los pueblos interesados en donde la 
opinión de los pueblos indígenas debe influir en la decisión que se tomen86. 
Además, la Corte Constitucional en la sentencia SU-123 de 2018 determinó que la Consulta 
previa es un diálogo en el cual debe haber un intercambio de razones, entre dos culturas, es 
decir, es un dialogo entre iguales, lo que significa que las comunidades indígenas no tienen 
derecho de veto, ni el Estado un poder para imponer sus decisiones de manera arbitraria87.  
En conclusión, de acuerdo al Convenio 169 de la OIT, la jurisprudencia de la Corte IDH y la 
jurisprudencia de la Corte Constitucional, el objeto de la consulta previa es lograr un acuerdo 
u obtener el consentimiento previo, libre e informado de las comunidades indígenas sobre 
los proyectos que se van a realizar en sus territorios. Este consentimiento se debe obtener 
mediante un dialogo, en el cual se informe a las comunidades sobre los riesgos y beneficios 
del proyecto. Además, debe existir una participación efectiva donde los pueblos indígenas 
sean escuchados y donde su opinión tenga influencia en la decisión que se tome. 
Finalmente, se debe tener en cuenta que la consulta previa no otorga un poder de veto a las 
comunidades indígenas, lo cual no significa que los Estados puedan tomarse de manera 
arbitraria, sino que debe tomar en cuenta los puntos expuestos por las comunidades y atender 
a criterios de proporcionalidad.   
1.3.3 Requisitos de la Consulta previa 
Antes de establecer los requisitos de la consulta previa, es necesario precisar un concepto 
clave que determina la procedencia de este derecho, se trata de la afectación directa 
consagrado en el numeral a del artículo 6 del Convenio 169 de la OIT, el cual establece que 
                                               
85 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-197 de 2016. Expediente T-5.286.367 (26 de abril de 2016). M.P.: Jorge Iván Palacio. 
86 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-389. Expediente D-11172 (27 de julio de 2016). M.P.: María Victoria Calle. 
87 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. sentencia Su-123 (15 de noviembre de 2018). Op cit. 27 
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los Estados deberán consultar a los pueblos indígenas siempre que vallan a tomar medidas 
que puedan afectarlos directamente. 
A nivel interno, la Corte Constitucional en la sentencia SU-217 de 2017, se refirió a este 
concepto, afirmando que existe una afectación directa cuando hay una injerencia en los 
derechos de los pueblos indígenas, cuando se impone una obligación o se otorga un beneficio, 
cuando se afecta el derecho a la identidad cultural o cuando una medida general afecta de 
manera especial a las comunidades indígenas. El análisis de si existe una afectación directa, 
se deberá realizar en cada caso en concreto y dependiendo de esto surgirá la obligación o no 
de realizar consulta previa. 
En consecuencia, existe una afectación directa cuando se toman medidas sobre el territorio 
indígena, ya que afecta el derecho a la propiedad colectiva, que es un derecho fundamental88. 
Posterior a que se establezca que la medida que se va a tomar afecta directamente una 
comunidad indígena, los Gobiernos deben realizar una consulta previa que debe cumplir con 
los siguientes requisitos. 
La consulta debe ser realizada con carácter previo, conforme al Convenio 169 de la OIT 
artículo 15.2 la consulta se debe realizar antes de emprender o autorizar cualquier programa 
de exploración o explotación que afecte el territorio indígena.  Al respecto, la Corte IDH 
estableció en el caso pueblo Saramaka Vs Surinam que los Estados antes de aprobar un 
proyecto que afecte el territorio de los pueblos indígenas deben consultarlos.  
En consonancia con lo anterior la Corte Constitucional ha establecido en la sentencia T-713 
de 2017, que la consulta debe realizarse de manera previa a ejecutar la medida, lo contrario, 
no tendría sentido ya que las comunidades no podrían influir en la decisión que se va a tomar. 
Además, antes de iniciar la consulta se debe realizar una preconsulta para definir con la 
comunidad la forma en la que se va a realizar la consulta.  
Lo anterior, se explica debido a que una consulta en etapas tempranas permite que se dé una 
discusión entre las comunidades internamente. Además, en aquellos casos en que la consulta 
no se realiza de manera previa, se pueden generar graves afectaciones a las comunidades 
indígenas. Un ejemplo de esto es el caso pueblo indígena Kichwa de Sarayaku, en donde en 
la primera fase de exploración sísmica se utilizó pentolita, lo que puso en grave riesgo la vida 
e integridad de esta comunidad pues no se realizó consulta de manera previa.  
Además, de que la consulta debe realizarse de manera previa al ejercicio de la medida que se 
espera tomar, en el caso Saramaka Vs. Surinam la Corte IDH estableció que la consulta debe 
ser adecuada y accesible. Entendiendo que una real participación de la comunidad solo será 
posible en cuanto la consulta se realice a través de procedimientos adecuados, es decir, 
conforme con la tradición cultural de cada comunidad.  
                                               
88 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia SU-217. Expediente T-5605835. (18 de abril de 2017). M.P.: María Victoria Calle. 
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En ese mismo sentido, el Convenio 169 de la OIT establece que los Gobiernos deben realizar 
la consulta previa a través de procedimientos adecuados y a través de las instituciones 
representativas. Además, la consulta debe ser accesible para las comunidades, es decir, debe 
realizarse de una manera que comprendan claramente sobre lo que se les está consultando, 
para lo cual se debe disponer de los medios lingüísticos y demás necesarios para esta 
finalidad89. 
Otro requisito de la consulta es que debe ser realizada de buena fe y con la finalidad de llegar 
a un acuerdo, este requisito ha sido desarrollado por la Corte IDH en la sentencia Sarayaku 
Vs Ecuador. Su importancia radica en que uno de los problemas que enfrenta la consulta es 
que algunos sectores del Gobierno y de la sociedad entienden este derecho como un trámite 
meramente formal lo que conlleva a que sea ineficaz y a que el objeto de la consulta no se 
cumpla. Por esta razón la buena fe es un fundamento básico para que exista una consulta 
eficaz, puesto que implica que se llega a un proceso de consulta con una real disposición de 
dialogo y con el objeto de lograr un acuerdo en donde se respeten los distintos intereses que 
están en medio.  
La buena fe implica que no se utilizaran medidas coercitivas o de mala fe, como por ejemplo 
desintegrar la comunidad. Además, para que el principio de buena fe se cumpla es necesario 
que la consulta este a cago del Estado, sin que exista la posibilidad que se delegue a empresas 
privadas o a terceros90. Este es un requisito básico, puesto que garantiza que el proceso de 
consulta se realice con el fin de alcanzar los objetivos planteados por la legislación y la 
jurisprudencia, prohíbe a las empresas y Estado el empleo de medios coercitivos y garantiza 
que sea el Estado quien la realice con lo cual se busca establecer un plano de igualdad y 
objetividad. 
En ese sentido, la Corte Constitucional en la sentencia T-011 de 2018 ha establecido que la 
buena fe de las partes es una condición fundamental para que la consulta previa sea efectiva, 
lo cual se traduce en que el proceso no sea manipulado y que permite un ambiente de 
confianza y claridad en el proceso, por lo cual una manifestación de la buena fe es dotar a las 
comunidades de información clara y suficiente. 
En el proceso de consulta de acuerdo con la Corte IDH se debe informar a las comunidades 
indígenas los riesgos ambientales, sociales, económicos, así como de los beneficios del 
proyecto extractivo.  
Por último, la jurisprudencia de la Corte Constitucional en la sentencia SU-123 de 2018 ha 
manifestado que la consulta debe ser flexible, es decir, debe acomodarse a las tradiciones, 
cultura e instituciones de cada comunidad indígena, respetando la diversidad de los pueblos.  
                                               
89 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Saramaka vs. Surinam (12 de agosto de 2008). Fondo, costas y reparaciones. 
90 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Pueblo indígena Kichwa de Sarayaku vs Ecuador (27 de junio de 2012). Fondo, costas y reparaciones. 
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1.3.4 Procedimiento para la realización de una consulta previa en Colombia 
La participación y diversidad de los pueblos son unos de los principios que busca garantizar 
la consulta previa, por tanto, la flexibilidad debe ser un componente básico de los procesos 
de consulta. Teniendo en cuenta, que cada grupo indígena tiene sus instituciones, 
organización y tradiciones que los diferencian aún de otros grupos indígenas y que por tanto 
no puede aplicarse un proceso rígido e igual para todos, sino que dependerá del caso concreto.  
Es por esto, que el comité de expertos tripartitos de la OIT ha afirmado que no existe un 
modelo específico para realizar el proceso de consulta que sea aplicable a todas las 
comunidades indígenas91. 
En este punto se debe materializar el requisito de realizar un procedimiento adecuado, es 
decir, la consulta debe tener en cuenta las particularidades de cada comunidad de tal modo 
que el proceso sea flexible y lleve al cumplimiento de las finalidades.  
En ese mismo sentido, la Corte IDH en el caso pueblo indígena Kichwa de Sarayaku Vs 
Ecuador afirmó que el proceso de consulta se debe realizar de manera especial y diferenciada 
en cada caso concreto, teniendo en cuenta la forma tradicional en que se toman las decisiones, 
respetando sus instituciones y órganos de representación.92   
Aunque no existe un modelo internacional del proceso de consulta previa, si existen unos 
estándares internacionales que se deben respetar en el proceso.  
La Corte IDH, en el caso del pueblo Saramaka Vs. Surinam afirmó que el procedimiento 
debe respetar algunas garantías: la primera, la participación de los miembros de la comunidad 
de acuerdo a sus costumbres y tradiciones. Y, en segundo lugar, no empezar la ejecución del 
proyecto dentro del territorio indígena hasta que entidades independientes y técnicamente 
capaces realicen un estudio previo del impacto social, bajo la supervisión del Estado.  
La Corte IDH93 ha sostenido que la buena fe en la consulta previa implica que sea el Estado 
el encargado de realizar la consulta previa y que no es acorde con este principio que sea las 
mismas empresas interesadas en el proyecto quienes estén a cargo.  
A nivel interno, la Corte Constitucional en la sentencia SU-123 de 2018 señalo que la 
responsabilidad por realizar la consulta previa está en cabeza del Estado. Sin embargo, 
conforme a los principios de derecho internacional las empresas también tienen 
responsabilidad frente al respeto por los derechos humanos. 
La Corte Constitucional, en la sentencia T-713 de 2017 ha establecido que el proceso de 
consulta debe cumplir con los siguientes parámetros; en primer lugar, se debe realizar una 
pre-consulta en donde se acuerde la forma de realizar la consulta. En segundo lugar, debe 
realizarse con los representantes legítimos de la comunidad. En tercer lugar, en caso de que 
                                               
91 ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS, Consejo de Derechos Humanos, 12° período de sesiones. Tema 3 Agenda «Promoción y Protección de todos los derechos 
humanos, políticos, civiles, económicos, sociales y culturales. 
92 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Pueblo indígena Kichwa de Sarayaku vs Ecuador. (27 de junio de 2012). Fondo, costas y reparaciones. 
93 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Pueblo indígena Kichwa de Sarayaku vs Ecuador. Ibíd. p. 57. 
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no se llegue a un acuerdo, la decisión que tome el Gobierno no puede ser arbitraria y debe 
estar acorde con los principios de razonabilidad y proporcionalidad. Y en cuarto lugar se 
deben hacer estudios sobre el impacto ambiental y social 
En ese sentido, en Colombia el Ministerio del Interior es el encargado de los asuntos étnicos 
y de minorías de acuerdo al Decreto reglamentario 1140 de 2018 y a su vez la Dirección de 
Consulta Previa será la encargada de la realización del proceso de consulta previa de acuerdo 
al Decreto 2893 de 2011.  
El Gobierno Nacional, mediante la Directiva Presidencial 10 de 2013 estableció la regulación 
para llevar a cabo la consulta. Conforme a esta directiva el proceso de consulta tiene 5 etapas; 
la primera es la certificación de presencia de comunidades indígenas, está a cargo de la 
Dirección de Consulta Previa, en esta fase la empresa interesada debe solicitar que se le 
certifique si hay presencia de comunidades indígenas en el área de interés del proyecto. 
Esta certificación se emite con la información de las bases de datos y en caso de ser necesario 
con una visita de verificación, aquí deberá determinar si existe un territorio titulado a una 
comunidad indígena o territorios destinados a estos pueblos que aún no han sido titulados o 
resguardos coloniales. Posterior a esto, deberá expedir la certificación y determinar si el 
proyecto afecta directamente a alguna comunidad. 
De acuerdo, con la Dirección de Consulta Previa en el año 2017 se emitieron 1.485 
certificaciones de presencia de comunidades indígenas, en el año 2018 con corte al mes de 
julio se expidieron 68094. Esta fase es uno de los puntos más problemáticos en cuanto a la 
consulta, se abordará más adelante. 
La segunda etapa, consiste en la coordinación y preparación, se deberá citar a las entidades 
involucradas en el proyecto, obra o actividad, en esta reunión se buscará si es necesario el 
consentimiento de la comunidad por estar dentro de uno de los 3 casos establecidos por la 
jurisprudencia de la Corte Constitucional. Se identificaron los representantes del proyecto, 
obra o actividad y de la comunidad 
La tercera es la preconsulta, consiste en una garantía del derecho de participación de las 
comunidades, del respeto por la diversidad étnica y es la materialización del requisito 
consistente en realizar un proceso adecuado de acuerdo a la comunidad étnica. En esta etapa, 
se determina la metodología por medio de la cual se va a realizar la consulta mediante un 
dialogo con los representantes de las comunidades involucradas, se debe citar a la 
procuraduría general de la nación y a la defensoría del pueblo. 
Previo a determinar la metodología de la consulta previa, se deberá dar a conocer a los 
pueblos indígenas el marco normativo de esta, se deberá presentar el proyecto y habrá lugar 
a que las comunidades presenten sus inquietudes.  
                                               
94 MINISTERIO DEL INTERIOR. Dirección de Consulta Previa. RESPUESTA OFICIAL derecho de petición (30 de julio de 2018) 
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La cuarta, es la realización de la consulta como tal, en esta etapa en las reuniones se realizará 
una identificación de los impactos y de las medidas de manejo, posteriormente se realizarán 
acuerdos y si se llega a ellos protocolización de estos acuerdos.  
La quinta consiste en un seguimiento a los acuerdos por parte de la dirección de consulta 
previa, quien deberá realizar requerimientos periódicos de los acuerdos pactados. Cuando se 
han cumplido los acuerdos se dará cierre a la consulta.95   
Para concluir, se puede establecer que, de acuerdo al derecho a la diversidad cultural y 
participación democrática de los pueblos indígenas, no existe un modelo único a nivel 
internacional del proceso de consulta previa. Cada proceso debe atender a las singularidades 
de cada comunidad, a sus instituciones, tradiciones, costumbres de tal forma que la consulta 
se realice de una manera adecuada y accesible. Sin embargo, se han establecido algunos 
lineamientos, como el respeto por las autoridades y los representantes de cada comunidad, 
que sea previa, que haya un verdadero dialogo. Y específicamente en Colombia encontramos 
la Directiva Presidencial 10 de 2013 que establece unas fases que se deben cumplir en la 
consulta previa. 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
                                               
95 PRESIDENCIA DE LA REPÚBLICA DE COLOMBIA. Directiva presidencial 10 de 2013. (7 de noviembre de 2013) 
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SEGUNDA PARTE 
2. Análisis de los principales obstáculos en el ejercicio del derecho a la consulta previa 
en proyectos de exploración y explotación de recursos naturales 
Las comunidades indígenas son titulares de derechos fundamentales, incluido el derecho a la 
consulta previa en proyectos de exploración y explotación de recursos naturales. Este 
derecho, tiene como fundamento el derecho al territorio, debido a la especial connotación 
que tiene para las comunidades indígenas.  
En ese sentido, este derecho ha cobrado relevancia debido al interés que ha ido en aumento 
de las multinacionales por los recursos naturales. Según, PADILLA RUBIENAO América 
Latina atraviesa en estos momentos por una arremetida de las trasnacionales que buscan 
realizar proyectos extractivos y megaproyectos que afectan el territorio de las comunidades 
indígenas.96  
Colombia no ha sido ajena a este fenómeno extractivista sobre territorios indígenas, según el 
Ministerio del Interior, a través de la Dirección de Consulta Previa en el año 2017 se 
expidieron 1.485 certificaciones de presencia de comunidades indígenas y en el 2018 con 
corte al mes de julio 680, estas certificaciones son necesarias para realizar proyectos u obras 
en territorios rurales.  
Estos proyectos extractivos han puesto en contraposición dos intereses el de las comunidades 
indígenas por su territorio y el de las multinacionales y el Estado. Según la Dirección de 
Consulta Previa para julio del año 2018 se habían reportado 10.013 procesos consultivos97. 
A pesar de la existencia del derecho a la consulta previa, aún las comunidades indígenas son 
objeto de múltiples violaciones de derechos humanos, en casos donde se realizan proyectos 
extractivos sobre sus territorios. Por lo cual, se realizará un análisis de los obstáculos en el 
ejercicio del derecho a la consulta previa y si ha sido efectiva en la protección de los derechos 
de los pueblos indígenas, para esto se tomará como base la problemática planteada en el caso 
de la comunidad Awá “la cabaña”, en la sentencia SU-123 de 2018.  
2.1 Problemáticas que plantea la sentencia SU-123 de 201898 
 
Este caso trata sobre la comunidad Awá “la cabaña”, quienes en 1970 debieron desplazarse 
producto del conflicto armado, al municipio de Puerto Asís, departamento de Putumayo, 
lugar donde adquirieron como territorio colectivo 47 hectáreas de tierra y donde actualmente 
se encuentran ubicados. Este territorio queda a 400 metros del proyecto extractivo, a una 
orilla del río San Lorenzo se encuentra el resguardo y al frente se encuentran los pozos 
Cohembi 4, 8 y 11.  
                                               
96 PADILLA, Rubienao Gulliermo. Los pueblos indígenas y la consulta previa: ¿normatización o emancipación? Una mirada desde Guatemala [en línea]. Bogotá D.C.: Grupo por el 
Pluralismo Jurídico en Latinoamérica, 2015. 27 P. Consultado el 4 de enero de 2018. Disponible en internet: http://www.scielo.org.co/pdf/rcs/v39n1/v39n1a10.pdf 
97 MINISTERIO DEL INTERIOR. Dirección de Consulta Previa. Respuesta oficial derecho de petición (30 de julio de 2018) 
98COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia SU-123. Expediente No. T- 4.926.682. (15 de noviembre de 2018). M.P.: Alberto Rojas Ríos y Rodrigo Uprimny Yepes. 
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La comunidad Awá tiene una relación simbiótica entre los miembros y el territorio, debido a 
que para ellos debe existir una armonía con la naturaleza y los recursos. Sus actividades de 
subsistencia son la caza, pesca, recolección de frutos y domesticación de animales, esta 
comunidad se forma bajo la premisa de que el hombre vive de lo que la naturaleza le ofrece.  
En 1988 a 1991 Ecopetrol S.A. declaró los campos de Quillacinga, Curiquinga y Piñuña 
localizados en el municipio de Puerto Asís, departamento de Putumayo como productores, 
lo que se tradujo en la operación directa de la empresa sobre estos territorios. El Ministerio 
del Medio Ambiente por medio de la Resolución 0587 del 2 de julio de 1998 estableció un 
plan de manejo para las pruebas de producción en estos campos, y se mencionó la presencia 
de la comunidad Alto Lorenzo que se encontraba fuera del área de influencia directa para la 
fase 1 del proyecto, pero para la fase 2 se estableció que se debería realizar un estudio 
independiente.  
La Dirección de Asuntos Indígenas al pronunciarse sobre la sobre la Resolución 0587 de 
1998, dejo la observación por medio del Comunicado No 4363 del 1º de septiembre de 1998, 
que en las proximidades de este proyecto se encontraba la comunidad Awá la Cabaña, y que 
en la fase 2 de este proyecto se debía realizar una consulta previa.  
En el año 2001 Ecopetrol S.A. y el Consorcio Energy firmaron un contrato para la producción 
de hidrocarburos, por medio de la explotación de los campos de Quinde, Cohembí y 
Quillacinga ubicados en el municipio de Puerto Asís, departamento de Putumayo. 
La Dirección de Asuntos Indígenas, Minorías y Rom del Ministerio del Interior y de Justicia, 
por medio de la Resolución No. 156 del 22 de octubre del 2010, resolvió la solicitud realizada 
por la comunidad Awá la Cabaña en el año 2002 reconociéndola como parcialidad indígena.   
La Dirección de Etnias por oficio 0F106-12806-DET-1000 de 5 de junio de 2006, dio a 
conocer a las autoridades encargada de las licencias ambientales de los problemas sociales y 
ambientales causados por el consorcio Energy a la comunidad indígena Awá. Además, 
recordó que en las resoluciones 3796 de 18 de julio de 1997 y 587 de 2 de julio de 1998 se 
había dicho que era necesario realizar consulta previa en la etapa 2 del proyecto.  
El consorcio Energy, en el año 2008 realizó una petición de licencia ambiental para la 
explotación de hidrocarburos en Quinde, Cohembí, Quillacinga, a esta solicitud se adjuntó 
una certificación del INCODER, en la que constaba que en estas áreas no existían resguardos 
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La Dirección de Asuntos Indígenas, por medio del OF- 4120-E1-136779, del 1 de diciembre 
de 2008, certificó que en esta área no había presencia de pueblos indígenas. Sin embargo, 
dejó la observación sobre la presencia de la comunidad Alto Lorenzo y Awá la Cabaña en la 
zona de influencia indirecta y afirmó que el Consorcio Energy debía restringir aquellas 
actividades que pudieran afectar a estas comunidades, su hábitat o cultura.  
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En el año 2009 la Corte Constitucional, declaró que la comunidad Awá la Cabaña estaba en 
grave riesgo de supervivencia, como consecuencia de haber sido objeto de múltiples 
vulneraciones de derechos humanos, causadas especialmente por el conflicto armado, por lo 
cual debían ser sujeto de especiales medidas de protección. Ese mismo año, el Ministerio de 
Ambiente, otorgó la licencia ambiental solicitada por el consorcio Energy, pero estableció 
que había unas zonas de mayor restricción que eran las ocupadas por las comunidades Paez 
la libertad, Inga el palmar y Awá. 
El consorcio Energy pidió que esta licencia se modificara, allegando una certificación del 
INCODER donde constaba que no había presencia de comunidades indígenas en el área de 
los bloques Quinde, Cohembí y Quillacinga ubicados en el municipio de Puerto Asís, 
departamento de Putumayo, con lo cual se concedió la ampliación de la licencia.  
En el año 2011 la Corte Constitucional reitero la necesidad de protección que tenía la 
comunidad Awa la cabaña y que era objeto de un plan de protección étnica especial.   
En el 2012 el consorcio Energy pidió que se modificara la licencia ambiental ampliándola, 
para lo cual aporto una certificación del INCODER donde se establecía la no presencia de 
comunidades indígenas.  
En este trámite, se discutió la presencia de pueblos indígenas debido a que la Dirección de 
Consulta Previa (DCP) por medio de la Certificación 63 de 2012 estableció que se registraba 
la comunidad por fuera del resguardo Awá la Cabaña, en la zona de influencia directa. Para 
el proyecto localizado en el municipio de Puerto Asís, departamento de Putumayo, conforme 
a la visita de verificación, realizada el 19 y 20 de noviembre de 2011. 
El consorcio Energy interpuso recurso de reposición contra esta certificación, la Dirección 
de Consulta Previa, por medio de la resolución no. 633 del 19 de abril de 2012, revocó este 
acto administrativo argumentando que la comunidad Awá estaba a un kilómetro, por fuera 
del polígono del proyecto. En consecuencia, emitió la certificación 387 del 2012 en la cual 
certifico la no presencia de comunidades indígenas.  
En el 2013, se abrió una investigación ambiental contra el consorcio Energy y se interpuso 
una medida cautelar de suspensión, en uno de los pozos por derrame de crudo sobre varios 
ríos, los cuales son de consumo básico para distintas comunidades. Lo anterior, causo graves 
afectaciones a los Awá en su derecho al ambiente sano y seguridad alimentaria- los Awá 
tuvieron que cambiar sus tradiciones respecto a la pesca su principal medio de alimentación. 
- Además, se causaron problemas de salud como desnutrición, diarrea, vomito en niños y 
adultos mayores por el consumo de pescado y agua contaminada.  
En el año 2015 la comunidad Awá interpuso acción de tutela para la protección de sus 
derechos a la consulta previa, a la participación democrática, a la igualdad e integridad étnica 
y cultural los cuales consideraron vulnerados al haber realizado estas actividades extractivas 
en sus territorios, sin haber adelantado una consulta previa. Señalaron que las mencionadas 
actividades de explotación y producción de hidrocarburos afectaron su ecosistema, salud, 
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desconoce sus cosmovisiones, vulnera sus costumbres y tradiciones socioculturales al 
afectarse elementos ancestrales que hacen parte de su espiritualidad y de su seguridad 
alimentaria.  
Además, se les impidió acceder a lugares de importancia cultural en los cuales trasmiten 
enseñanzas a las siguientes generaciones, lo cual generó una pérdida de valores en la 
comunidad Awá. Se causaron distintos impactos ambientales como ruido, luz, militarización 
de sitios de cacería y pesca, y lo más grave se afectó sitios sagrados.  
Todo lo anterior, llevo a conflictos con los colonos y la junta de acción comunal. Agregaron 
que la empresa no los había reconocido, ni había buscado relacionarse con ellos y en 
consecuencia no había realizado inversión social voluntaria, ni el proceso de consulta previa.  
La comunidad Awá, afirmó que el Ministerio de Ambiente conocía de su presencia en este 
territorio, de hecho, para la primera ampliación de la licencia ambiental, los Awá ya había 
solicitado el reconocimiento legal y no existían razones para negar su existencia en este 
territorio. 
La Autoridad Nacional de licencias ambientales, en la contestación de la tutela afirmó que el 
Consorcio Energy no debía realizar el proceso de consulta previa, puesto que había cumplido 
con las exigencias legales y había allegado las certificaciones de no presencia de 
comunidades indígenas.  
La Dirección de Consulta Previa afirmó que, aunque expidió la Certificación 63 de 2012, en 
la cual declaró la presencia de comunidades indígenas en el área del proyecto. Dicha 
certificación fue revocada, debido a que desde 1998 la empresa ha desarrollado actividades 
en este territorio, para lo cual ha solicitado certificados de presencia de comunidades 
indígenas que han sido emitidas de manera negativa. Además, señalo que los Awá la Cabaña 
se encuentran fuera del polígono del proyecto a un kilómetro, por tanto, solicito que se 
declarara la carencia actual del objeto de acción de tutela ya que no había indicios de 
afectaciones a la comunidad.  
Ecopetrol S.A., señalo que los Awá, estuvieron en la audiencia pública realizada en el año 
2014, que se realizó con el fin de modificar la licencia ambiental y que no presentaron 
objeciones y reiteró que el Ministerio del Interior había certificado la no presencia de 
comunidades indígenas.  
El consorcio Energy, afirmó que para la realización de este proyecto se expidieron los 
certificados donde se constataba que no había presencia de comunidades indígenas. Además, 
indico que la comunidad nunca busco relacionarse con el consorcio Energy, con excepción 
del uso de una carretera que comparten.  
En primera instancia el Tribunal Superior de Mocoa, Sala Única de Decisión, negó la tutela. 
Consideró que la comunidad Awá no probó que el proyecto se realizara sobre su territorio y 
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señaló que las licencias ambientales se habían emitido conforme a los requisitos legales y 
con las debidas certificaciones de no presencia de comunidades indígenas.  
En segunda instancia la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia, confirmó la 
totalidad de la providencia de primera instancia. 
Con base en la problemática planteada en esta sentencia se identificaron algunos obstáculos 
en el ejercicio del derecho a la consulta previa. 
2.1.1 Debilidad institucional del Estado Colombiano 
El primer problema que se identifico fue la debilidad de las instituciones encargadas de emitir 
las licencias ambientales, y de certificar la presencia de comunidades indígenas, la falta de 
comunicación y coherencia entre estas distintas entidades y al interior de estas, lo que se 
puede ver demostrado en el caso del pueblo Awá la Cabaña.  
En este caso, el Ministerio del Medio Ambiente estableció mediante la Resolución 0587 del 
2 de julio de 1998, un plan de manejo ambiental para las pruebas de producción y dejó una 
observación sobre la presencia de la comunidad Awá fuera del área de influencia de la fase 
uno, para la fase dos estableció que se debía hacer un estudio independiente. En el mismo 
sentido, la Dirección de Asuntos Indígenas, mediante Comunicado No. 4363 el 1 de 
septiembre de 1998, informó que en las proximidades del área del proyecto se encontraba la 
presencia de la comunidad Awá la Cabaña y que en la fase dos del proyecto se debía realizar 
consulta previa. 
Agregando a lo anterior, el Ministerio del Interior y de Justicia por medio de la Dirección de 
Etnias en el oficio OF10612806-DET-1000 del 5 de junio de 2006 manifestó al Ministerio 
de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial que existía una movilización indígena por las 
actividades del consorcio Energy y recordó la Resolución 0587 de 1998, en donde se 
estableció la presencia de esta comunidad y que se debía realizar consulta previa en la fase 
dos.  
Hasta este momento distintas instituciones del Estado habían reconocido la presencia de la 
comunidad Awá la cabaña y se había establecido que en la fase 2 se debía realizar consulta 
previa. Sin embargo, en el año 2008 en contradicción con lo ya establecido el INCODER 
emite una certificación en la que afirma que en el área del proyecto no existen resguardos 
indígenas. Esta certificación es utilizada por el consorcio Energy, para pedir una licencia 
ambiental para desarrollar el proyecto de producción y Explotación de Hidrocarburos en las 
Áreas de Interés Quinde, Cohembí y Quillacinga.  
En este punto, se encuentra una contradicción entre distintas entidades del Estado, puesto que 
el Ministerio de Ambiente, el Ministerio del Interior y de Justicia, la Dirección de Asuntos 
Indígenas habían certificado la existencia de los Awá y la necesidad de realizar consulta 
previa en la fase dos. Contrario a esto, el INCODER expide una certificación contradiciendo 
lo anterior y afirmando que no existen comunidades indígenas en el área del proyecto.  
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Pero, aún más controversial resultan los actos administrativos emitidos por el Ministerio del 
Interior, puesto que por medio del oficio 0F106-12806-DET-1000 de 5 de junio de 2006, 
informó la movilización de la comunidad indígena Awá, por la problemática socioambiental 
producida por el consorcio Energy y recordó la necesidad de realizar la consulta previa. No 
obstante, en el año 2008 en el oficio OF- 4120-E1-136779 el Ministerio del Interior y de 
Justicia indicó, que, de acuerdo con una visita realizada en el año 2006, en el área de 
influencia no había presencia de comunidades indígenas y dejó la observación de la presencia 
fuera del área de influencia de dos pueblos indígenas.  
De lo anterior, podemos notar una contradicción que en principio no parece lógica, puesto 
que, si esta entidad tenía conocimientos de que el Consorcio Energy estaba causando 
problemas sociales y ambientales a los Awá en el año 2006, no es coherente que dos años 
después expida un nuevo oficio afirmando que allí no hay presencia de comunidades 
indígenas.  
Por otra parte, en el Auto 004 de 2009 la Corte Constitucional afirmó que la Comunidad Awá 
estaba en riesgo de ser exterminada física y culturalmente y que por tanto se debían tomar 
medidas para protegerla. Sin embargo, el Ministerio de Ambiente en el mismo año otorga 
una licencia ambiental al Consorcio Energy dentro de la cual está comprendida la vereda la 
Cabaña, en esta resolución estableció que una de las áreas de mayor restricción era esta 
vereda. Posteriormente, modifica esta licencia ambiental, por solicitud del Consorcio Energy 
que allega un Oficio del INCODER con radicado 20092170417 del 13 de octubre de 2009, 
en el cual se establece que en los bloques Quinde, Cohembí y Quillacinga no existen 
resguardos indígenas.  
Con estas decisiones se hace caso omiso a lo ordenado por la Corte Constitucional. Que había 
establecido que los Awá están en grave riesgo de subsistencia y aun así se emite una licencia 
ambiental sin restricciones, en territorio donde se puede ver afectado este pueblo indígena. 
Además. Es cuestionable que después de que el Ministerio de Ambiente ha emitido 
pronunciamientos, en donde reconoce la presencia de comunidades indígenas, conceda una 
licencia ambiental tan amplia con base en un oficio del INCODER que certifica la no 
presencia de pueblos indígenas.  
Otra muestra de incoherencia institucional es la Certificación 63 de 2012 en la cual la 
Dirección de  Consulta Previa estableció que se registraba la presencia de la comunidad, en 
la zona de influencia directa para el proyecto localizado en el municipio de Puerto Asís, 
departamento de Putumayo, conforme a la visita de verificación a terreno, realizada el 19 y 
20 de noviembre de 2011 y que por tanto se debía realizar consulta previa. Sin embargo, 
posteriormente en la Resolución No. 633 del 19 de abril de 2012, revoca su decisión y afirma 
que la comunidad Awá está por fuera del polígono del proyecto, a un kilómetro.  
Sobre esta decisión la Corte Constitucional, consideró que las autoridades estatales y la 
empresa tenían conocimiento de las posibles afectaciones que se podían causar a los Awá, lo 
que se probó en el proceso con los distintos documentos que obraban en el expediente. Por 
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lo tanto, no existían fundamentos para haber negado la presencia de esta comunidad y en 
consecuencia omitido el deber de realizar la consulta previa.  
Con base en las anteriores consideraciones, podemos establecer que un primer obstáculo en 
el ejercicio de la consulta previa es la debilidad de las instituciones estatales encargadas de 
otorgar las licencias para realizar los proyectos extractivos. Estas entidades, deberían obrar 
como garantes de los derechos humanos y específicamente de los derechos de las 
comunidades indígenas. En ese sentido, su actuar debe estar direccionado por la debida 
diligencia para asegurarse que cuando se expide una licencia no se afecte a estos pueblos 
indígenas.  
Sin embargo, se puede ver una actuación de las instituciones estatales negligente, con 
ausencia de comunicación y coherencia entre las distintas entidades, lo que condujo a 
pronunciamientos contrarios que llevaron a la vulneración de los derechos de la comunidad 
Awá. 
En el proceso quedo probado como estableció la Corte Constitucional, que estas entidades 
tenían conocimiento de la presencia de la Comunidad Awá, aunado a los pronunciamientos 
de la Corte Constitucional en donde se establecía que se debían tomar medidas para proteger 
a este pueblo indígena que se encontraba en grave riesgo y que por tanto era objeto de una 
especial protección. En virtud de esto, las entidades estatales debieron tomar las medidas 
correspondientes, para asegurarse que no se afectara a esta comunidad. Sin embargo, del 
análisis del presente caso, se puede concluir que el ejercicio del derecho a la consulta previa 
se vio obstaculizado por las mismas entidades del Estado que debían garantizarlo. 
La eficacia del ejercicio del derecho a la consulta previa depende principalmente del Estado, 
quien es el responsable de garantizarla. Por tanto, es necesario que exista una 
institucionalidad fuerte. En especial en aquellas entidades encargadas de otorgar los permisos 
y licencias correspondientes, pues de sus actuaciones surge la obligación de realizar la 
consulta previa.  Es necesario que estas instituciones estén comprometidas con el respeto por 
los derechos humanos, concientizando a los funcionarios de las implicaciones que puede 
conllevar el otorgamiento de una licencia en territorios indígenas para la supervivencia física 
y cultural de estas comunidades.  
Además, estas instituciones deben contar con la suficiente independencia para no tener 
presiones externas, y su actuar debe ser guiado por la debida diligencia y más aún si tienen 
información de posibles afectaciones a comunidades indígenas, como en este caso. Son 
inaceptables argumentos como los expresados por la Dirección de Consulta Previa en este 
caso, quien afirmó que la empresa desde 1998 había venido desarrollando actividades y que 
desde esa fecha se habían emitido certificaciones de manera negativa y que esto era una 
prueba de que no se debía realizar consulta, lo que muestra un actuar negligente y una 
institucionalidad débil, que se convierte en un obstáculo en el ejercicio del derecho a la 
consulta previa.  
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2.1.2 Certificación de presencia de Comunidades Indígenas 
Otro de los obstáculos que ha encontrado el ejercicio del derecho a la consulta previa en 
Colombia, son las certificaciones sobre la presencia de comunidades indígenas, expedidas 
por el Ministerio del Interior a través de la Dirección de Consulta Previa.  
Para realizar un proyecto obra o actividad (POA), lo primero que se debe hacer es solicitar 
esta certificación. Sin embargo, la Corte Constitucional en la sentencia SU-123 de 2018 
identificó dos problemas: en primer lugar, que en algunos casos se establece de manera 
equivocada la no presencia de comunidades indígena, y en segundo lugar que el criterio 
utilizado es el área de influencia directa y no el de afectación directa. 
Respecto del primero, un ejemplo de errores en la expedición de estas certificaciones es la 
sentencia T-693 de 2001. En este caso, el Ministerio de Ambiente mediante Resolución No. 
1712 del 29 de agosto de 2006 concedió una licencia ambiental para la explotación de 
petróleo desde el campo Rubiales hasta las facilidades del Cusiana, con base en una 
certificación expedida de no presencia de comunidades indígenas en este territorio. Sin 
embargo, allí habitaba el pueblo indígena Achagua, ubicado en el resguardo Turpial la 
Victoria en el municipio de Puerto Lopez.  
Como consecuencia del desarrollo de este proyecto, se realizaron construcciones dentro del 
territorio del pueblo Achagua, se talaron más de 100 árboles nativos, aumentaron las 
enfermedades y surgieron distintos problemas sociales dentro de la comunidad. Además, el 
tubo del oleoducto pasaba por el río Meta, aproximadamente a 50 metros donde tenían un 
sitio sagrado.  
La Corte Constitucional en este caso declaró que se había violado el derecho a la consulta 
previa, puesto que el oleoducto pasaba por sitios que ancestralmente han sido considerados 
como sagrados para los Achagua. 
El Ministerio del Interior, argumentó que había certificado la no presencia de comunidades 
indígenas, con base en un comunicado de la alcaldía de Puerto Lopez. Sin embargo, para la 
Corte Constitucional este argumento no era válido pues la función del Ministerio es verificar 
la presencia lo más directamente posible, e incluso afirmó que no se debe limitar a verificar 
la residencia en esta área sino también si es de uso tradicional. El Ministerio del Interior no 
realizó la verificación en campo, por lo cual incumplió sus funciones, lo que conllevo a que 
se afectara a la comunidad Achagua.  
El caso del pueblo Achagua, es un ejemplo de las inconsistencias en la certificación de 
presencia de comunidades indígenas que expide el Ministerio del Interior, en donde se 
establece que no existe presencia de pueblos indígenas, cuando en realidad si las hay. Además 
de este caso, la Corte Constitucional ha identificado otros99 con la misma problemática. 
                                               
99 Verbigracia;  la Sentencia T-849 de 2014  
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El segundo problema que la Corte Constitucional ha identificado es la utilización del 
concepto de área de influencia, según la Directiva Presidencial 10 de 2013 la DCP deberá 
determinar si en el área de influencia del POA hay presencia de comunidades para ello hace 
uso de las bases de datos y en caso de ser necesario debe realizar una visita, para concluir si 
se debe o no realizar consulta previa en este territorio. 
Sin embargo, utilizar el concepto de área de influencia, omite que para los pueblos indígenas 
existe un vínculo inescindible con su territorio, su concepto de propiedad es distinto al 
concepto occidental común, para los pueblos indígenas de su territorio depende su 
cosmovisión, cultura, tradiciones, religiosidad, espiritualidad en definitiva su supervivencia 
física y cultural.  
Es por eso por lo que la Corte Constitucional en esta sentencia ha establecido una 
diferenciación entre el territorio en sentido restringido y en sentido amplio. En sentido 
restringido se refiere al lugar geográfico, al que está reconocido legalmente como resguardo 
u otra figura semejante y el territorio en sentido amplio, se refiere a las áreas que la 
comunidad ha ocupado habitualmente, en donde han desarrollado sus actividades sociales, 
económicas, espirituales o culturales100. 
Precisamente uno de los problemas identificados por la jurisprudencia de la Corte 
Constitucional es este, que para expedir el certificado la Dirección de Consulta Previa, hace 
un estudio de la presencia de comunidades indígenas en el área de influencia del POA caso 
en el cual solo se estudia el territorio en sentido restringido, en vez de utilizar el criterio de 
afectación directa que es un concepto más amplio.  
La Corte Constitucional en la sentencia SU-217 de 2017, estableció que el área de influencia 
consagrada en el Decreto 1076 de 2015, se refiere a un requisito técnico de las licencias 
ambientales en el cual se establece las afectaciones sobre un espacio geográfico sobre el cual 
se va a desarrollar un POA, el propósito es delimitar esta área en razón a la valoración de los 
impactos que se producirán.  
En cambio, la afectación directa está consagrada en el Convenio 169 de la OIT, el PIDCP y 
en el PIDESC, es un concepto básico para determinar cuándo se debe realizar consulta previa, 
en este caso se establecen los impactos que se pueden generar a las comunidades en su 
territorio, ambiente, salud, estructuras sociales y culturales, esto se hace a través de un 
dialogo con la comunidad. En ese sentido, la Corte ha establecido que la afectación directa 
se puede producir de dos formas en los proyectos de exploración y explotación; la primera 
porque se causan impactos sobre el territorio y la segunda porque se causan impactos sobre 
salud, el ambiente y las estructuras social y cultural de estos pueblos101. 
En el caso de la comunidad Awá, se utilizó el criterio de área de influencia directa como se 
puede ver en los siguientes actos administrativos; el Ministerio de Ambiente en la Resolución 
                                               
100 COLOMBIA.CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia SU-123 de 2018. Op cit. p.33 
101 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia SU- 217 de 2017. Op cit. p.59. 
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0587 del 2 de julio de 1998 por medio de la cual estableció un plan de manejo ambiental 
señaló que el pueblo Alto Lorenzo se encontraba por fuera del área de influencia de la fase 
uno del proyecto. El Ministerio del Interior y de Justicia mediante el oficio OF- 4120-E1-
136779 de 1 de diciembre de 2008, indicó que en el área de influencia directa del proyecto 
no había presencia de comunidades indígenas. La Dirección de Consulta previa mediante la 
Certificación No. 387 de 2012 determinó que en el área de influencia directa no se encontraba 
presencia de comunidades indígenas 
Teniendo en cuenta lo anterior, la Corte Constitucional en distintos casos102 que ha fallado 
ha encontrado que la certificación de presencia de comunidades indígenas es errónea porque 
se usa el concepto de área de influencia. Como en el caso de la comunidad Awá en donde se 
certificó la no presencia porque no estaba dentro del área de influencia directa, pero si se 
encontraba a 400 metros del proyecto por lo cual, si existía una afectación directa, sin 
embargo, como no fue esta la noción que se utilizó, se omitió el deber de realizar consulta 
previa.  
El problema con la utilización del concepto de área de influencia es que se deja desprotegidas 
a las comunidades indígenas que ven afectadas su territorio en sentido amplio, es decir, que 
a causa del proyecto se ve afectada su salud, ambiente, estructuras sociales y culturales. 
Como en el caso de los Awá, en donde se contamino el ecosistema, el principal río sobre el 
cual estaban asentados, con lo cual se afectó gravemente el agua y los peces, la seguridad 
alimentaria, y la salud de la comunidad. Además, acabaron con especies tradicionales de 
caza, y se afectaron las tradiciones y cultura ya que no podían visitar sitios vitales donde se 
enseñaban ritos a las siguientes generaciones.  
No obstante, no se trata de que toda afectación en el territorio en sentido amplio implique 
que se debe realizar consulta previa, en cada caso concreto las autoridades deben hacer uso 
de los criterios de proporcionalidad y permanencia, analizar los elementos económicos, 
culturales, ancestrales y espirituales para determinar si existe una afectación directa que haga 
necesario realizarla. 
Conforme con lo establecido por la Corte Constitucional la certificación de presencia de 
comunidades indígenas presenta dos problemas; en primer lugar, que se certifica la no 
presencia cuando si la hay, y en segundo lugar que se utiliza el criterio de área de influencia 
y no el de afectación directa que es el adecuado para determinar la procedencia de la consulta 
previa. Por esta razón en la sentencia SU-123 de 2018 la Corte Constitucional, exhorto al 
Gobierno, para que, dentro de las certificaciones de presencia de comunidades indígenas, 
realice un estudio particular y expreso sobre la posible afectación directa que puede causar 
al proyecto. 
                                               
102 Algunos casos en los cuales la Corte Constitucional ha encontrado que la certificación de presencia de comunidades indígenas es errónea porque se estudia el área de influencia y no 
la afectación directa son; T-880 de 2006, T-547 de 2010, T-693 de 2011, T-436 de 2016 y T-298 de 2017” SU 123 de 2018. 
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De lo anterior, se puede concluir que un obstáculo en el ejercicio del derecho a la consulta 
previa son las certificaciones de presencia de comunidades indígenas. Algunas de las posibles 
causas de las certificaciones erróneas, es que en la mayoría de casos se expiden con la 
información de la base de datos y solo en aquellos casos de duda se realiza una visita de 
campo, lo que ha generado que en muchos casos se certifique la no presencia de comunidades 
indígenas cuando si las hay o que se desestime el deber de realizar consulta previa por que 
se utiliza el concepto de área de interés y no el de afectación directa. 
En ese sentido, estas certificaciones no otorgan seguridad jurídica ni para las comunidades 
ni para las empresas, por lo cual es necesario que el proceso de certificación en Colombia se 
modifique por medio de la estructuración de una entidad con los recursos económicos, 
tecnológicos y humanos suficientes para la realización de un estudio particular y riguroso 
sobre la presencia de comunidades indígenas, que de certeza de lo que se certifica y no que 
se convierta en un limitante para el ejercicio eficaz del derecho a la consulta previa.   
2.1.3 Falta de debida diligencia de las empresas frente a los derechos de las comunidades 
indígenas 
Las empresas interesadas en el proyecto, obra o actividad son vitales en el desarrollo de una 
consulta previa eficaz. Aunque la responsabilidad principal recae sobre el Estado, ya que es 
este quien debe encargarse de regularla y dirigirla desde su inicio hasta el final de manera 
objetiva y conforme a los parámetros establecidos por la ley y la jurisprudencia, las empresas 
también tienen una serie de deberes y obligaciones como uno de los actores en la consulta.  
La Corte Constitucional en la sentencia bajo estudio estableció que las empresas tienen unos 
deberes frente a los derechos humanos de las comunidades indígenas. Con base en 
instrumentos internacionales como la Declaración de principios rectores sobre las empresas 
y los derechos Humanos que consagra el deber de las empresas de actuar con la debida 
diligencia para no vulnerar los derechos humanos y el deber de reparar violaciones cuando 
se producen. 
La observación general número 24 del Comité de Derechos Económicos Sociales y 
Culturales estableció que las empresas deben actuar con diligencia, por lo cual deben celebrar 
consultas de buena fe con las comunidades indígenas con el fin de obtener el consentimiento.   
La Corte Constitucional utilizando los pronunciamientos de organismos internacionales 
como criterio hermenéutico relevante, estableció que las empresas tienen un deber de 
diligencia en el reconocimiento, sobre las tierras, territorios y recursos naturales y en el 
proceso de consulta. 
Al analizar la debida diligencia de las empresas, la Corte Constitucional también verifica si 
su actuación ha sido acorde a los principios de buena fe y confianza legítima. Para la Corte 
en este caso la empresa accionada tenía conocimiento de la presencia de la comunidad Awá 
y de los efectos que podría tener el proyecto sobre esta comunidad indígena, esto es claro ya 
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que las resoluciones de los distintos organismos del Estado desde 1997 constataron la 
presencia de esta comunidad. 
Aunque, se expidieron algunas certificaciones en las que se contradecía lo establecido y se 
afirmaba que no había presencia de comunidades indígenas, para la Corte Constitucional las 
empresas no se pueden excusar en esto, debido a que existían otras resoluciones en las que 
ya se había documentado la existencia, por lo cual el consorcio Energy tenía conocimiento 
de las afectaciones que podía causar a los Awá. 
El consorcio Energy, conforme al principio de buena fe, debió iniciar los procesos para 
realizar la consulta previa. Además, la Corte consideró como inválidos los argumentos de 
esta empresa que afirmó que el hecho de que ya llevaran varios años realizando extracción 
de recursos naturales en este territorio era un indicio de ausencia de afectación. Además, con 
cada modificación de la licencia ambiental se debía haber realizado consulta previa. En este 
caso la Corte consideró que el consorcio Energy vulneró el derecho fundamental de la 
comunidad Awá a la consulta previa y afirmó que actuaciones como estas ponen en duda la 
buena fe de las empresas extractivas.103 
Además, la respuesta de la empresa ECOPETROL quien afirmó, que la comunidad Awá 
había participado en la audiencia pública que se realizó en el año 2014 sin presentar 
objeciones, deja en duda la buena fe de esta empresa. En primer lugar, porque es claro que 
no se puede equiparar esta audiencia al proceso de consulta y en segundo lugar porque está 
demostrado en el acta, que la comunidad Awá si presento objeciones, al igual que otros 
participantes.  
Agregando a lo anterior, en el proceso se demostró que la comunidad Awá intento hacer 
acercamientos con la empresa para poner de presente sus solicitudes, sin embargo, no fueron 
atendidos.  
Por otra parte, el consorcio Energy fue negligente en el manejo ambiental, causando un 
derrame de crudo sobre distintas fuentes hídricas incluido el río San Lorenzo lo que causó la 
contaminación del agua, de los peces, la muerte de distintas especies de fauna y enfermedades 
a la comunidad Awá que estaba asentada al lado de este río.  
Generalmente, este punto se ha visto como la contraposición de dos intereses por una parte 
los de las empresas extractivas que tienen intereses económicos sobre estos territorios y del 
mismo lado los de los Estados por el dinero que representa conceder estas concesiones y por 
otra parte el interés particular de las comunidades indígenas por preservar su territorio y los 
derechos conexos a este. Sin embargo, otra perspectiva podría ser entender que, aunque 
existen distintos intereses sobre el mismo territorio, el respeto por los derechos humanos 
beneficia a todos los actores.  
                                               
103 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia SU 123 (noviembre de 2018). Op cit. 
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Lo anterior en razón de que en un principio una empresa extractiva puede omitir la realización 
de la consulta previa e iniciar la ejecución de sus proyectos, pero al no haber consultado con 
las comunidades presentes, van a encontrarse con que este pueblo va a intentar de distintas 
formas que se suspendan estas actividades y seguramente va a implicar procesos legales para 
estas empresas que pueden llevar a que se suspendan e incluso a que se retiren estas licencias. 
Por el contrario, si las empresas desde el principio cumplen con el deber de consulta y se 
rigen por el respeto de los derechos humanos, realizan una ejecución segura y responsable, 
lo más posible es que su proyecto se podrá llevar a cabo sin interrupciones y de manera 
ininterrumpida, sin mencionar los beneficios a nivel internacional ya que muchos países 
exigen hoy como un criterio para permitir la participación de una empresa en el mercado el 
respeto por los derechos humanos.  
Aunque la realidad es que algunas empresas tratan de evitar realizar consultas con los pueblos 
indígenas, se ha hecho un esfuerzo para resaltar las obligaciones de las empresas con los 
derechos humanos, de allí surgen los principios rectores de Naciones Unidas en Empresa y 
Derechos humanos y el plan nacional de acción en empresa y derechos humanos en 
Colombia.  
Según Guillermo104, estos instrumentos consagran el deber de diligencia, esta figura consiste 
en una evaluación previa de los riesgos potenciales que tendría la operación de una empresa 
sobre los derechos humanos con el propósito de que se tomen las precauciones necesarias y 
que en caso de afectaciones se tomen medidas para reparar. 
Todo lo anterior, es un ejemplo de cómo la negligencia de las empresas es otro obstáculo en 
el ejercicio eficaz del desarrollo a la consulta previa. Por lo cual es necesario que las empresas 
tomen conciencia sobre la responsabilidad social, el deber de respeto por los derechos 
humanos y la aplicación en todas sus actividades del principio de debida diligencia y de buena 
fe de tal modo que garanticen los derechos humanos y en este caso los derechos 
fundamentales de las comunidades indígenas.  
Para esto, es necesario que el Estado sea más exigente al abrirle el mercado a las empresas 
extractivas, que no permita que se realicen proyectos por parte de empresas de dudosa 
reputación respecto al respeto por los derechos humanos. Además, es necesario, que el Estado 
realice un seguimiento continuo al actuar de estas empresas, que establezca sanciones 
económicas fuertes que funcionen como un incentivo para que las empresas cumplan con el 
respeto a los derechos de las comunidades y con el respeto al medio ambiente. 
                                               
104 RIVERA, Guillermo. Las empresas y los derechos humanos [en línea]. En: Semana. Bogotá D.C., 17 de enero de 2019. Consultada el 19 de enero de 2019. Disponible en internet: 
https://www.semana.com/opinion/articulo/las-empresas-y-los-derechos-humanos-opinion-de-guillermo-rivera/598080?fbclid=iwar25ilcstwz0chz0ff6ecrist1vpm_ul2z1-
kit2aye6zg3wn8gjp46pfxu 
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El caso del consorcio Energy es un ejemplo de la negligencia en el manejo ambiental, el 
derrame de crudo sobre distintas fuentes hídricas y en general la contaminación del ambiente 
debería ser un tema controlado para el Estado. Debido a que este es un tema de interés general 
para toda la sociedad, que se ve afectada por los grandes problemas ambientales que causan 
estas empresas y que con la debida vigilancia y control del Estado se prevendrían. Además, 
la consulta previa es también un mecanismo de protección del medio ambiente, en donde se 
puede establecer la inconveniencia de realizar un proyecto extractivo, o las medidas de 
manejo ambiental y de mitigación de daños lo que beneficia a la sociedad en general. 
2.1.4 Desarrollo de la Consulta previa sin el cumplimiento de los parámetros 
establecidos por la ley y la jurisprudencia 
Una de las limitaciones que se ha identificado en el ejercicio eficaz del derecho a la consulta 
previa ha sido el desarrollo de esta sin el cumplimiento de los requisitos establecidos por la 
ley y la jurisprudencia, es decir, de manera previa, libre e informada, de buena fe, de manera 
flexible y conforme a la finalidad de este derecho.  
La finalidad de la consulta previa es que los pueblos indígenas puedan verdaderamente 
participar e influir en el proceso de adopción de decisiones con la finalidad de llegar a un 
acuerdo, por esta razón la consulta no se agota en un trámite formal, sino que debe ser un 
dialogo entre las partes basado en la confianza y el respeto, en donde se dé a conocer a las 
comunidades los posibles beneficios y riesgos para que puedan evaluar si aceptan el plan de 
desarrollo o inversión propuesto.105   
Sin embargo, en el caso de los Awá, uno de los involucrados era la empresa ECOPETROL 
S.A. quien al contestar la tutela indicó que la comunidad Awá estuvo presente en la audiencia 
pública realizada con la finalidad de modificar la licencia ambiental en el año 2014, sin 
presentar objeciones. Respecto a este argumento, la Corte Constitucional recordó que en su 
jurisprudencia ya ha establecido las diferencias entre la consulta previa y las audiencias 
públicas que se realizan en el trámite de expedición de licencias ambientales. 
Algunas de las diferencias entre estas dos figuras son; en primer lugar, frente a las personas 
que participan, en las audiencias públicas la legitimidad para participar es abierta a todo aquel 
que se inscriba. Por el contrario, en la consulta previa solo participa el Estado, las empresas 
interesadas y las comunidades indígenas implicadas en el proyecto y esta participación se 
debe dar a través de las autoridades tradicionales legítimas para representar al pueblo 
indígena. 
Además, las audiencias públicas en los trámites de licencias ambientales están reguladas por 
la ley y su trámite consiste en una solicitud, convocatoria, preparación, la inscripción y el 
desarrollo en el cual se harán públicos los estudios ambientales. En cuanto a la consulta 
previa de acuerdo con el requisito de flexibilidad se debe acordar con la comunidad en la pre-
consulta la forma en la que se va a realizar, teniendo como parámetros lo establecido por la 
                                               
105 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Pueblo Indígena Kichwa de Sarayaku vs Ecuador. Op cit. 
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ley y la jurisprudencia. Respecto a los objetivos, las audiencias buscan socializar con la 
comunidad el proyecto, podrán expresar su opinión, pero esta no es vinculante. En cambio, 
la consulta previa busca que a través de la deliberación se llegue a un acuerdo con las 
comunidades indígenas.106. 
La audiencia pública que se realizó en este caso para la modificación de la licencia ambiental 
fue el resultado de la petición de más de 100 personas que pertenecían a las juntas de acción 
comunal del Corredor Puerto Vega.  La empresa Energy informó sobre el proyecto y los 
cambios, las implicaciones ambientales y sociales. En esta audiencia los participantes en 
representación de distintas comunidades manifestaron el desacuerdo con la modificación de 
la licencia ambiental por los impactos ambientales, y por los daños sufridos con el derrame 
de petróleo del oleoducto trasandino, y por las consecuencias negativas sobre los derechos 
humanos de los habitantes de la región. 
Un miembro de la comunidad Awá intervino en esta audiencia manifestando que a 
consecuencia de este proyecto se había afectado el ambiente y la pesca de la comunidad, 
además indicó que se les había señalado de guerrilleros. 
Una primera limitante que se encuentra en este caso es equiparar una audiencia pública 
desarrollada en el trámite de una licencia ambiental cuya finalidad era dar a conocer la 
ampliación del proyecto y los impactos. Con el proceso de consulta previa, cuyo objetivo es 
alcanzar un acuerdo o consentimiento mediante un dialogo entre las comunidades, Estado y 
empresas. Equiparar estas dos figuras es convertir la consulta previa en un simple formalismo 
legal. 
En ese sentido, uno de los requisitos de la consulta es que debe ser previa, en el caso de la 
audiencia, esta se realizó posteriormente a que se otorgara la licencia ambiental con el fin de 
socializar el nuevo proyecto y sus impactos. Además, la consulta debe garantizar la 
participación efectiva de los pueblos interesados, es decir, no puede consistir en reuniones 
informativas o de notificación del proyecto, sino que la opinión de las comunidades se debe 
tener en cuenta para tomar una decisión.  
En el caso de la audiencia pública surtida por el concesionario Energy, la participación se 
limitó a la manifestación de distintas comunidades de sus desacuerdos, sin que esto 
significara que la decisión de ampliar la licencia se modificara por esto, con lo cual no había 
una participación efectiva. 
En el mismo sentido, la consulta debe ser flexible, es decir, se debe adaptar a las tradiciones 
y la cultura de cada comunidad. En este caso la audiencia pública se realizó con más de 100 
personas pertenecientes a distintos sectores de la sociedad, como campesinos, comunidades 
indígenas, habitantes de la región, bajo un formato predeterminado e igual para todos.  
                                               
106 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia SU 123 (15 noviembre de 2018).Op cit. 
64 
 
Teniendo en cuenta lo anterior, podemos concluir que las audiencias públicas realizadas en 
el trámite de expedición de licencias ambientales no se pueden equiparar a la consulta previa, 
son dos figuras distintas, con procedimientos y consecuencias diversas. 
Por otra parte, algunos autores como SIERRA107 afirman que el consentimiento para realizar 
los proyecto en la mayoría de los casos no es obligatorio, lo que ha repercutido en que algunas 
empresas y el Estado terminen asimilando la consulta previa, a un procedimiento formal que 
deben agotar pero que no los vincula. Lo que termina convirtiendo a la consulta en un medio 
para legitimar y legalizar sus proyectos, así las comunidades no estén de acuerdo.  
Respecto a este punto, la Corte Constitucional en la sentencia SU-123 de 2018 estableció que 
las comunidades indígenas no tienen un derecho de veto, es decir, que, si al final de la 
consulta no se llega a un acuerdo, no quiere decir que el proyecto quedo vetado. Puesto que 
la decisión final será del Estado, esta medida se deberá tomar desprovista de arbitrariedad, 
acorde con los principios de proporcionalidad, razonabilidad, objetividad y tomando en 
cuenta las consideraciones de la comunidad indígena, el respeto por sus derechos y medidas 
para mitigar los efectos del proyecto.  
Para concluir, uno de los limitantes que ha encontrado la consulta previa para ser efectiva es 
que al momento de realizarla no se tienen en cuenta los requisitos ya establecidos de manera 
reiterada por la jurisprudencia. En muchos casos no se busca cumplir con la finalidad, puesto 
que no existe un dialogo genuino en el que se busque alcanzar acuerdos u obtener el 
consentimiento de las comunidades indígenas, lo que genera que se equipare la consulta a un 
mero trámite formal consistente en reuniones informativas, o como en el caso bajo estudio 
con audiencias públicas de licencias ambientales, lo que vulnera el debido proceso y conlleva 
a que la consulta no cumpla con su objetivo, sino que se convierta en el cumplimiento de un 
requisito legal que no garantiza los derechos de las comunidades indígenas.  
2.1.5 Ausencia del Estado como garante de los derechos de las comunidades indígenas 
La presencia activa del Estado en los procesos de consulta previa es fundamental para que 
esta sea efectiva. Sin embargo, muchos de los limitantes que se presentan en su ejercicio 
precisamente provienen de la ausencia del Estado.  
En ese sentido, SAYÁN afirmó108 que los Estados deben garantizar el derecho a la consulta, 
lo que significa que es responsable de realizarla y de esta forma proteger los derechos de las 
comunidades indígenas. Si bien es cierto las empresas pueden adelantar acciones para la 
realización de las consultas, es el Estado quien debe organizar no solo a nivel normativo sino 
institucional y organizacional, como se va a consultar, quien se va a consultar, bajo que 
                                               
107 SIERRA, Camargo Jimena. La importancia de descolonizar el derecho internacional de los derechos humanos: el caso de la consulta previa en Colombia. En: Derecho del Estado 
n.º  39,  Universidad  Externado  de  Colombia,  julio-diciembre  de  2017 
 Garcia, Sayan fue presidente de la Corte Interamericana de Derechos Humanos para el año 2013. 
108 GARCIA, Sayan. EL DERECHO DE LAS MINORIAS ETNICAS A LA CONSULTA PREVIA. Memorias del seminario internacional el derecho de las minorías a la consulta 
previa retos y perspectivas. Bogotá D.C. Consejo de Estado sala de Consulta y Servicio Civil. 2012. p137 
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procedimientos, en que plazos, es decir, los Estados deben asumir un papel activo y oportuno 
y propender por fortalecer su capacidad para realizar procesos de consulta.  
En el mismo sentido la Corte Constitucional en la sentencia T-129 de 2011 estableció que la 
consulta es una obligación del Estado quien debe realizar un proceso de dialogo con los 
pueblos indígenas. Sin embargo, los Estados han tenido diversas limitaciones al realizarlas, 
el ex ministro del Interior CARRILLO FLOREZ afirmó109; que el derecho a la consulta 
previa es uno de los mayores retos para los Estados que lo reconocen. En Colombia a pesar 
de haber reconocido este derecho hace ya algunas décadas, el Estado aún está en proceso de 
adoptar las medidas para que este derecho se ejerza de manera efectiva. 
La anterior afirmación, es un reconocimiento del Gobierno de la necesidad de construir la 
estructura necesaria para garantizar el derecho a la consulta previa, ya que actualmente no 
cuenta con ella. 
En este punto, uno de los problemas fundamentales que se han identificado en los procesos 
de consulta son las condiciones de vulnerabilidad en que viven las comunidades indígenas. 
De acuerdo con la Organización de las Naciones Unidas para la alimentación y la 
agricultura 110 , los pueblos indígenas figuran entre los colectivos más vulnerables y 
desfavorecidos del mundo, representando el 15% de toda la población pobre del mundo.  
GARCIA111 Coordinador en el 2013 para américa latina del programa pro 169 de la OIT, 
afirmó que cuando las comunidades indígenas sufren el abandono del Estado y en 
consecuencia tienen distintas necesidades básicas insatisfechas, al momento de realizar la 
consulta previa estos pueblos indígenas van a manifestar todas las demandas que tienen 
pendientes y que desbordan el tema de la consulta.  
En el mismo sentido, RUEDA SAIZ112 manifestó que en muchos casos los procesos de 
consulta son el espacio que las comunidades indígenas encuentran para relacionarse con el 
Estado y dado que no existen otros escenarios aquí se introducen el tema de todas las 
necesidades insatisfechas que tienen.   
La Organización de Naciones Unidas113 en un estudio que realizó sobre el estado de la 
consulta previa en Colombia, afirmó que cumplir los principios que guían la consulta previa 
no es suficiente, puesto que existen condicionantes que afectan la libertad de este derecho 
como la extrema pobreza y los conflictos sociales. 
                                               
109 CARRILLO, Florez..EL DERECHO DE LAS MINORIAS ETNICAS A LA CONSULTA PREVIA. Memorias del seminario internacional el derecho de las minorías a la consulta 
previa retos y perspectivas. Bogotá D.C. Consejo de Estado sala de Consulta y Servicio Civil. 2012. p137 
110 http://www.fao.org/reduce-rural-poverty/our-work/pueblos-indigenas/es/ 
111 GARCIA, Manuel. El derecho de las minorías étnicas a la consulta previa. Memorias del seminario internacional el derecho de las minorías a la consulta previa retos y perspectivas. 
Bogotá D.C. Consejo de Estado sala de Consulta y Servicio Civil. 2012. p137 
112 RUEDA, Sáiz Pablo. El derecho a la consulta previa a los pueblos indígenas; el rol de Ombudsman en américa latina [en línea]. Lima: Defensoría, 2013. 117 p. Consultado el 10 de 
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En consecuencia, se puede afirmar que la ausencia del Estado frente a las comunidades 
indígenas ha generado que tengan necesidades básicas insatisfechas y que por tanto en 
algunos casos, la consulta es el escenario para manifestarlas, desconfigurando el objeto de 
este derecho.  
Por otra parte, otro de los limitantes que ha encontrado la consulta previa ha sido la ausencia 
del Estado en los procesos como garante de los derechos de las comunidades indígenas. 
De acuerdo con RODRIGUEZ114 existe ausencia de participación de las instituciones del 
Estado en el proceso, en los requerimientos en muchos casos se hace un acompañamiento 
parcial que se limita a las reuniones de instalación y de protocolización, lo que deja 
desprotegidos los derechos de las comunidades frente a las empresas.  
En el mismo sentido, la Organización de Naciones Unidas 115  (ONU), estableció que es 
necesario fortalecer el papel del Estado colombiano como garante de derechos y que por tanto 
es su indelegable responsabilidad la orientación de este proceso por medio de una 
participación decidida y visible en los procesos de consulta. En donde el Estado vigile si las 
empresas respeten los derechos de los pueblos indígenas, para lo cual es necesario contar con 
medios de control antes, durante y después de los procesos de consulta. 
Un ejemplo de esta falencia es la sentencia T-652 de 1998. En este caso, de 1989 a 1992 se 
dictaron distintas resoluciones por medio de las cuales se declaró de utilidad pública el 
territorio necesario para construir la hidroeléctrica Urra I, este proyecto se realizó sobre 
territorio de los Embera katio, el embalse se construyó sobre el río Sinú y este debió ser 
desviado, como efecto se inundaron territorios de esta comunidad.  
La construcción de este proyecto se realizó sin consultar a los Embera Katio, como 
consecuencia se produjo un cambio drástico en el ecosistema lo que afecto sus prácticas de 
caza y pesca, además como consecuencia de la inundación de territorios la comunidad tuvo 
que cambiar hábitos, lo anterior afecto la integridad cultural y económica, y como 
consecuencia de la desviación del río se produjeron problemas en la forma de transporte 
tradicional de la comunidad Embera. Para la fase 2, en 1996 se realizó un acuerdo entre las 
comunidades indígenas, la empresa y el Gobierno por medio del cual la empresa se obligaba 
a cumplir una serie de compromisos económicos y ambientales, sin embargo, varios de estos 
puntos se incumplieron.  
En 1997 la empresa solicito la ampliación de la licencia ambiental, la cual fue negada por 
incumplimiento de los requisitos entre ellos la consulta previa.  
                                               
114 RODRIGUEZ, Gloria amparo. De la consulta previa al consentimiento previo, libre e informado a pueblos indígenas en Colombia. Universidad del Rosario. Bogotá 2014. P 308 
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El Ministerio de Minas y Energía reconoció la ausencia de consulta previa, el Ministerio del 
Interior afirmó que solo después de otorgada la licencia ambiental se creó un grupo encargado 
de las consultas previas.  
La empresa Urra S.A. afirmó que desde 1980 se le dio la información a la comunidad 
indígena sobre el proyecto además para el momento no era ella quien tenía la concesión y 
que de buena fe entendió que la anterior empresa había cumplido con todos los requisitos.   
Como para el momento que la Corte conoció de este caso, ya se habían causado los impactos 
negativos en los Embera Katio producto de la construcción de la hidroeléctrica, la Corte 
ordeno que se indemnizara a cada uno de los miembros de esta comunidad por 15 años, 
ordenó la suspensión de algunas actividades hasta que no se realizara el proceso de consulta. 
Además, se generaron distintos conflictos como amenazas de paramilitares y muertes de 
algunos miembros de esta comunidad.  
Según Dejusticia116 la decisión de la Corte Constitucional no fue acatada, además al imponer 
la indemnización a cada uno de los miembros se afectó la cultura e integridad de la 
comunidad pues esta estaba basada en la solidaridad, en la pesca, y estas indemnizaciones 
trajeron fuertes divisiones al interior del pueblo, a pesar de esta sentencia en 1999 el 
Ministerio del Medio Ambiente omitió la sentencia de la Corte y otorgo licencia ambiental 
para construir la represa.  
Este es un ejemplo claro de ausencia del Estado en la Consulta previa, de hecho, en la 
sentencia reconocen que no se realizó argumentando que no existía la normatividad vigente, 
pero además a pesar de conocer todas las consecuencias negativas que producía el proyecto 
se permitió la construcción de la fase II, en este caso la comunidad indígena no encontró 
apoyo del Estado para la defensa de sus derechos. De hecho, la decisión de la Corte 
Constitucional de indemnizar a cada miembro resulto ser más perjudicial, lo que muestra las 
consecuencias negativas de adelantar estos proyectos sin consultar a las comunidades.  
Por otra parte, es claro que las empresas no son las encargadas de realizar la consulta, que 
esta es una obligación del Estado y que no se puede equiparar como se quiso en este caso las 
reuniones informativas a un proceso de consulta.  
Según SÁNCHEZ117, los procesos de consulta se desconfiguran cuando las empresas se 
abrogan el derecho de dirigir la consulta, y se utilizan mecanismos de mala fe como ofertas 
de dadivas a comunidades o a ciertos lideres para obtener la aprobación de sus proyectos. 
Todo esto causado por vacíos técnicos que presentan los servidores públicos, ausencia de 
recursos económicos lo que no permite un proceso eficaz de consulta a cargo del Estado.  
                                               
116 SIERRA, Camargo Jimena. La importancia de descolonizar el derecho internacional de los derechos humanos: el caso de la consulta previa en Colombia. En: Derecho del Estado 
n.º  39,  Universidad  Externado  de  Colombia,  julio-diciembre  de  2017 
117 CONSEJO DE ESTADO. El derecho de las minorías étnicas a la consulta previa. Memorias del seminario internacional el derecho de las minorías a la consulta previa retos y 
perspectivas. Bogotá D.C. Consejo de Estado sala de Consulta y Servicio Civil. 2012. p137 
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Lo anterior, permite concluir que uno de los obstáculos que la consulta previa ha encontrado 
para ser eficaz, es la desviación de los objetivos como consecuencia de la ausencia del Estado. 
Lo cual ha causado que las comunidades indígenas encuentren como único escenario para 
manifestar sus necesidades la consulta previa. Por lo tanto, es necesario, que el Estado en sus 
políticas públicas preste la atención debida a los pueblos indígenas de tal forma que se cubran 
las necesidades básicas.  
Además, el Estado debe estar presente en todo tiempo en el proceso de consulta, participando 
de forma activa y evitando que las empresas dirijan las consultas y que se terminen utilizando 
estrategias de mala fe para lograr acuerdos.  
En conclusión, sobre el análisis del derecho a la consulta previa en proyectos de exploración 
y explotación de recursos naturales no renovables en Colombia se estableció lo siguiente.  
El derecho a la consulta previa ha surgido como una respuesta por el interés de las grandes 
trasnacionales en explotar recursos que en muchos casos se encuentran en territorios 
indígenas. Por lo cual, con este derecho se busca proteger a las comunidades de las decisiones 
arbitrarias sobre sus territorios que pueden afectar sus derechos humanos e incluso su 
supervivencia física y cultural.  
En ese sentido, en el análisis de la consulta previa en proyectos de exploración y explotación 
de recursos naturales y su idoneidad para proteger los derechos de los pueblos indígenas, es 
necesario establecer las bases sobre las cuales se ha construido este derecho.  
Respecto a la titularidad de derechos de los pueblos indígenas, se concluyó que la 
jurisprudencia de la Corte IDH ha ido evolucionando; de forma tal que en las primeras 
sentencias solo reconocía como titulares de derechos a los miembros de estas comunidades. 
Sin embargo, desde la sentencia pueblo indígena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador cambio 
esta postura y reconoció también a las comunidades indígenas como titulares de derechos. 
Algunos de los derechos que se le han reconocido a estas comunidades son; consulta previa, 
propiedad colectiva, garantías judiciales personería jurídica, identidad cultural, circulación y 
residencia.  
Además, de este análisis se pudo concluir que distintos instrumentos normativos como el 
Convenio 169 de la OIT, la Declaración de Naciones Unidas sobre los derechos de los 
pueblos indígenas, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y políticos y distintos Estados 
de Latinoamérica como Ecuador, Paraguay, Nicaragua, Bolivia y Colombia reconocen a las 
comunidades indígenas como titulares de derechos.  
Respecto a la vinculatoriedad de estos pronunciamientos en Colombia, la CADH hace parte 
del bloque de constitucionalidad y por tanto es de obligatorio cumplimiento. Frente a los 
pronunciamientos de la Corte IDH, de forma pacífica y reiterada la Corte Constitucional ha 
establecido que son un criterio relevante para fijar el alcance y contenido de los derechos que 
se encuentran en el ordenamiento jurídico.  
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En ese mismo sentido, se pudo establecer que la Corte Constitucional ha sido más garantista 
reconociendo desde el año 1993 a las comunidades indígenas como sujetos colectivos 
titulares de derechos fundamentales. Algunos de los derechos que les ha reconocido son 
derecho a la integridad étnica, cultural y social, derecho a la propiedad colectiva, derecho a 
la etno-educación y especial relevancia por medio de la sentencia SU 039 de 1997 derecho a 
la Consulta previa. En consecuencia, las comunidades indígenas están legitimadas para 
ejercer acción de tutela como mecanismo principal para la protección de sus derechos 
fundamentales. 
Por otra parte, establecido que las comunidades indígenas son titulares de derechos 
fundamentales, entre ellos la consulta previa. Es necesario, referirse a la importancia y el 
valor que tiene el territorio para estos pueblos, para entender la importancia de la consulta 
previa en proyectos de exploración y explotación de recursos naturales en territorios 
indígenas. 
Las comunidades indígenas y el territorio tienen una relación inescindible, su economía en 
muchos casos está basada en la caza y pesca, su religiosidad y espiritualidad está marcada 
por vínculos con sitios sagrados donde realizan distintos ritos, su organización política y 
social. También está dada por el territorio en el que se desarrollan, al igual que su cultura y 
sus tradiciones, en definitiva, la supervivencia física y cultural de una comunidad indígena 
está dada en gran parte por su territorio. 
Es por esto que de acuerdo a la Corte IDH118 los pueblos indígenas tienen un particular 
concepto de propiedad que se diferencia del concepto común occidental, en el sentido que la 
pertenencia no se centra en un individuo sino en toda la colectividad, existiendo una relación 
con la tierra que va más allá de la posesión y producción es también un elemento espiritual.  
Debido a que el derecho al territorio es un derecho medular para las comunidades indígenas, 
la realización de proyectos de exploración y explotación en sus territorios tiene diversas 
implicaciones económicas, sociales y culturales, que además tiene la potencialidad de afectar 
otros derechos, es por esto que se han fijado una serie de obligaciones a cargo de los Estados 
con el fin de garantizar este derecho. 
Partiendo de la importancia del derecho al territorio, la consulta previa es un derecho 
reconocido en el Convenio 169 de la OIT según el cual cuando se tomen medidas 
administrativas o legislativas que afecten a las comunidades indígenas se deben consultar. 
                                               
118 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Sentencia Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua (31 de agosto de 2001) 
 La obligación de delimitar, demarcar y titular la propiedad comunal, obligación de tener un procedimiento efectivo para la reivindicación de tierras indígenas ancestrales, derecho a 
recuperar la tierra o a obtener una de igual extensión y calidad cuando han perdido la posesión involuntariamente, deber de protección de los derechos de circulación y residencia, 
garantizando una protección efectiva de los territorios indígenas, y los recursos naturales, así como los elementos incorporales que se desprendan de ellos, realizar consulta previa, libre 
e informada, realización de estudios de impacto ambiental, compartir razonablemente los beneficios que se produzcan de la explotación de los recursos naturales y derecho a constituir 
resguardos indígenas. 
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 Es tal la relevancia de este derecho que la Corte IDH ha afirmado que es un principio general 
del derecho internacional. Por medio de la garantía del derecho a la consulta previa se 
materializan otros como; la no discriminación, el derecho de participación democrática, 
identidad cultural, autodeterminación de los pueblos, supervivencia física, cultural y 
espiritual y el derecho de propiedad colectiva. 
La Corte Constitucional ha establecido que para que surja el deber de realizar consulta previa 
debe existir una afectación directa, es decir, que haya una intervención en los derechos de las 
comunidades indígenas y dependiendo del nivel de afectación se decidirá en cada caso si es 
procedente la consulta.  
Teniendo en cuenta la estructura del derecho a la consulta previa y los distintos obstáculos 
que ha encontrado el ejercicio de este derecho, se realizara un análisis para determinar si ha 
sido u mecanismo idóneo para proteger los derechos de los pueblos indígenas. 
En ese sentido el Convenio 169 de la OIT consagra que el objetivo de la consulta previa es 
llegar a un acuerdo o lograr un consentimiento acerca de las medidas propuestas, 
garantizando la participación de los pueblos indígenas. Esta participación deber ser efectiva 
en cuanto se realice mediante un dialogo entre los interesados y las comunidades, teniendo 
como base la plena información sobre el proyecto y todas sus implicaciones.  
En síntesis, los objetivos de la consulta previa son; informar plenamente a las comunidades 
sobre el proyecto que se pretende realizar con todas sus implicaciones ambientales, 
económicas, sociales, culturales y políticas. Garantizar la participación de estas 
comunidades, es decir, que se deben crear los escenarios para que sean escuchadas sus 
opiniones y que estas influyan en la decisión final y lograr un acuerdo o el consentimiento.  
Sin embargo, en caso de no llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento la decisión final 
será del Estado, quien debe tener en cuenta que, aunque los pueblos indígenas no tienen un 
poder de veto al momento de tomar la decisión los estados deberán tener en cuenta la opinión 
de las comunidades y atender a criterios de proporcionalidad, objetividad y razonabilidad.  
Teniendo en cuenta los objetivos de la consulta previa, con base en jurisprudencia de la Corte 
Constitucional se identificaron algunos obstáculos en el ejercicio eficaz de este derecho.  
En ese sentido, al analizar el caso de los Awá la Cabaña una de las conclusiones a las que se 
llego es que el Estado no cuenta con una institucionalidad fuerte, entre las distintas entidades 
encargadas de otorgar permisos o licencias para realizar proyectos de extracción y las 
encargadas de certificar la presencia de comunidades indígenas existe una contradicción entre 
sus pronunciamientos. Pero, aún más grave al interior de estas entidades también existen 
decisiones contradictorias puesto que en algunos actos administrativos reconocen la 
presencia de la comunidad Awa y en otros la niegan. Lo que termina conllevando a que como 
en este caso se vulnere el derecho a la consulta previa pues no hay instituciones del Estado 
que exijan su cumplimiento. 
71 
 
Una segunda limitante en el ejercicio de la consulta previa, en relación con el anterior es la 
certificación de presencia de comunidades indígenas que expide el Ministerio del Interior a 
través de la Dirección de Consulta Previa. Respecto a esta certificación la Corte 
Constitucional ha encontrado dos problemas; el primero que se expiden certificaciones de no 
presencia, cuando si las hay, y en segundo lugar que el criterio que se utiliza para determinar 
la presencia de comunidades indígenas es el de área de influencia y no el de afectación 
directa.  
En ese sentido, el caso analizado de la comunidad Awá la Cabaña y el del pueblo Achagua, 
son ejemplos de la problemática que surge cuando se expiden certificaciones erradas. En 
estos casos, el limitante para el ejercicio de la consulta, fueron estas certificaciones que 
fueron la causa de que no se consultara a estos pueblos sobre los proyectos que se iban a 
ejecutar en su territorio y que los afectaban directamente. 
El problema de las certificaciones es que no se realizan con base en un estudio particular 
sobre el territorio, al contrario, el método utilizado es acudir a la información de las bases de 
datos y solo de manera excepcional se realizan visitas al territorio implicado.  
Además, la Corte Constitucional ha establecido que el criterio para determinar la presencia 
de comunidades indígenas debe ser el de afectación directa y no el de área de influencia. El 
área de influencia se refiere a un concepto más técnico referido a un lugar geográfico 
reconocido como resguardo o propiedad de un pueblo indígena.   
En contraste, la afectación directa toma en cuenta además las áreas donde habitualmente han 
desarrollado sus actividades económicas, políticas y religiosas, es decir, es un concepto más 
amplio.  
La Corte ha identificado dos formas en las que se puede dar la afectación directa: la primera 
afectación sobre el territorio y la segunda sobre salud, el ambiente y las estructuras social y 
cultural de estos pueblos. Entonces, como el criterio que se utiliza para las certificaciones es 
el de área de influencia, se deja por fuera todos los casos no comprendidos dentro de estos 
pero que si generan una afectación directa. 
Con lo que se puede concluir que un obstáculo en los procesos de consulta es la certificación 
de presencia de comunidades, indígenas, por este motivo la Corte Constitucional en la 
sentencia SU-123 de 2018 exhortó al Gobierno para que se realice un estudio particular de la 
afectación directa cuando se vallan a emitir certificaciones de presencia de comunidades 
indígenas.  
En estos casos es la negligencia del Estado la que termina vulnerando los derechos de las 
comunidades, de hecho, en los dos casos analizados todas las entidades accionadas se 
excusan en estas certificaciones para no haber realizado el proceso de consulta. Por lo cual 
es necesario que la entidad encarga de expedir estas certificaciones sea fortalecida o 
restructurada de tal manera que cuente con los medios tecnológicos, económicos y humanos 
que permitan que los pronunciamientos que emitan otorguen seguridad jurídica.  
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Otro limitante identificado en el ejercicio de este derecho, es que los procesos de consulta no 
se realizan conforme a los parámetros establecidos por la ley y la jurisprudencia, es decir, de 
manera flexible, previa, libre e informada, lo que ha llevado a que los objetivos no se 
cumplan, puesto que se vulnera el debido proceso y se equipara la consulta con otras figuras 
como reuniones informativas o audiencias públicas en el trámite de licencias ambientales.  
En ese sentido, los procesos de consulta se deben realizar de manera previa precisamente 
para garantizar el objetivo de, dar a conocer la información del proyecto y sus implicaciones 
y de esa forma garantizar una participación efectiva. Sin embargo, en los distintos casos 
analizados uno de los problemas más frecuentes es precisamente que la consulta no se 
realizaba de manera previa, por ende, las comunidades no podían participar y tenían que 
sufrir las consecuencias negativas de la realización de proyectos extractivos sobre sus 
territorios. 
Ejemplo de esto son todos los casos que se referenciaron en este trabajo, como; Sarayaku Vs 
Ecuador, Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua, Xákmok Kásek. Vs. Paraguay y el 
caso de la comunidad Awá la cabaña. Aunque esta obligación está consagrada en 
instrumentos internacionales y nacionales aún se sigue vulnerando, y en muchos casos la 
única forma de exigir su garantía es acudiendo a tribunales internacionales de derechos 
humanos o a las altas cortes. 
Además de lo anterior, la Consulta debe realizarse de manera adecuada y accesible, es decir, 
conforme a las tradiciones culturales y por medio de sus representantes legítimos. Respecto 
a este requisito, aún es necesario fortalecerlo, ya que se presentan casos como el de los 
Embera Katio con la construcción del embalse Urra I, en el cual se realizó un proceso de 
consulta, pero con autoridades no reconocidas, ni legitimadas por la comunidad, por lo cual 
se vulneró este requisito.  
Otro requisito del proceso de consulta es que debe realizarse buena fe, esto está relacionado 
con una real disposición de lograr un acuerdo, sin embargo, en algunos casos este requisito 
no se cumple, ya que se tiene la percepción de que la consulta es un mero trámite formal que 
consiste en informar a los pueblos indígenas, pero no con el objetivo de obtener un acuerdo. 
Como en el caso de la comunidad Awá la cabaña, en el cual se afirmó por parte de las 
empresas que se había realizado una audiencia pública en el trámite de licencia ambiental. 
Lo anterior, es contrario a la buena fe y significa negar el derecho de participación de las 
comunidades.  
Algunos autores119 frente a este punto han afirmado que el hecho de que en la consulta previa 
el consentimiento no sea obligatorio, afirma la percepción de que este es un simple trámite 
legal, puesto que en caso de que no se llegue a un acuerdo o no se logre el consentimiento, 
                                               
119 SIERRA, Camargo Jimena. La importancia de descolonizar el derecho internacional de los derechos humanos: el caso de la consulta previa en Colombia. En: Derecho del Estado 
n.º  39,  Universidad  Externado  de  Colombia,  julio-diciembre  de  2017 
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la decisión final será del Estado quien en la mayoría de los casos sigue adelante con el 
proyecto puesto que también existen intereses económicos de por medio.  
Otro de los limitantes identificados es la ausencia del Estado en su posición de garante de los 
derechos de las comunidades indígenas. De acuerdo con las estadísticas 120  a nivel 
internacional y nacional, los pueblos indígenas hacen parte de los colectivos más pobres en 
el mundo esto ha causado que algunos casos la consulta previa se ha convertido en el único 
escenario para que estas comunidades expongan todas las peticiones que tienen frente al 
Gobierno respecto a las necesidades básicas insatisfechas que tienen y las condiciones de 
vulnerabilidad en la que viven, lo que distorsiona el objeto de la consulta.  
En relación con lo anterior, la responsabilidad de realizar la consulta previa, de vigilarla, 
controlarla y dirigirla es del Estado, manteniendo una posición objetiva y lo más importante 
siendo garante de los derechos de las comunidades indígenas. Sin embargo, la realidad en 
muchos casos es que la presencia de funcionarios del Estado es escasa, su participación se 
limita a un formalismo, pero no a una actividad activa y decisiva, lo que genera que existan 
abusos por parte de algunas empresas sobre comunidades indígenas.  
Para finalizar, el ejercicio del derecho a la consulta previa en proyectos de exploración y 
explotación de recursos naturales si bien ha surgido como un mecanismo que pretende 
proteger a las comunidades de las arbitrariedades que se cometían en aquellos casos que se 
realizaban proyectos extractivos sobre sus territorios, no ha sido un mecanismo idóneo para 
la protección de los derechos de estos pueblos, debido a los distintos obstáculos que ha 
encontrado en su ejercicio. 
Algunos de los limitantes identificados son la debilidad institucional del Estado colombiano, 
las certificaciones de presencia de comunidades indígenas, la falta de debida diligencia de 
las empresas frente a los derechos de los pueblos indígenas, el desarrollo de la consulta previa 
sin el cumplimiento de los parámetros establecidos por la ley y la jurisprudencia y la ausencia 
del Estado como garante de los derechos de las comunidades indígenas. 
Finalmente, se concluye que el derecho a la consulta previa en proyectos de exploración y 
explotación de recursos naturales no renovables en Colombia aún no cuenta con una 
estructura estatal y social que permita que sea un mecanismo que garantice los derechos de 
los pueblos indígenas. Lo anterior, se concluye del análisis de los distintos casos que se 
expusieron en este trabajo. 
 
  
                                               
 De acuerdo con la Organización de las Naciones Unidas para la alimentación y la agricultura120, los pueblos indígenas figuran entre los colectivos más vulnerables y desfavorecidos 
del mundo, representando el 15% de toda la población pobre del mundo. 
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CONCLUSIONES 
 
Primera. El mayor obstáculo en el ejercicio efectivo del derecho a la consulta previa en 
proyectos de exploración y explotación de recursos naturales, son las deficiencias del Estado 
colombiano. Lo anterior, se concluye del análisis de distintos casos, donde se demostró que 
la debilidad institucional de las entidades encargadas de expedir licencias y permisos para 
realizar proyectos extractivos conllevó a la vulneración de este derecho. Aunado, a los 
problemas de certificación de presencia de comunidades indígenas, el abandono por parte del 
Estado que sufren estos pueblos y la ausencia como garante de los derechos de estas 
comunidades en los procesos de consulta. Todo lo anterior, en síntesis, se debe a deficiencias 
del Estado Colombiano en cuanto las instituciones, los procesos, los recursos humanos, 
tecnológicos, económicos, logísticos y a una genuina voluntad por el respeto a este derecho.  
Segunda. El Estado colombiano tiene retos por superar para garantizar un ejercicio efectivo 
del derecho a la consulta previa en proyectos de exploración y explotación de recursos 
naturales no renovables. Comenzando, por suplir las necesidades básicas de las comunidades 
indígenas, de tal forma que se supere la actual condición de vulnerabilidad en la que viven y 
que en muchos casos es fuente de la desviación del objeto de la consulta previa. Puesto que 
se utiliza este escenario como un medio para realizar todas las peticiones acumuladas que se 
tienen para con el Estado y además porque estas condiciones de vulnerabilidad permiten que 
en algunos casos las empresas realicen actuaciones de mala fe, como el ofrecimiento de 
dadivas u otros, lo que no permite que se cumpla con la finalidad de la consulta previa.  
Tercera. Es necesario que se realice un proceso de restructuración en la expedición de 
certificaciones de presencia de comunidades indígenas. Puesto que como se explicó, en 
muchos casos la vulneración del derecho a la consulta previa se genera por certificaciones 
erróneas. Por lo cual, es necesario que se realicen estudios serios y particulares en cada caso, 
que otorguen certeza jurídica. Con este fin, es necesario que la entidad encargada de estas 
certificaciones cuente con los recursos económicos, tecnológicos, y con la formación 
adecuada del personal encargado, de tal forma que se tome en cuenta lo establecido por la 
jurisprudencia de la Corte Constitucional para la realización de estas certificaciones.  
Cuarta. La consulta previa en proyectos de exploración y explotación de recursos naturales 
no renovables no ha sido un mecanismo idóneo para proteger los derechos de los pueblos 
indígenas en Colombia. Esto se concluye del análisis de los distintos casos que se expusieron 
en este trabajo, que muestran como a pesar de que este derecho hace parte del bloque de 
constitucionalidad, sigue siendo vulnerado de distintas formas, en algunas ocasiones porque 
no se realiza el proceso de consulta, en otros porque se realizan procesos sin que se sigan los 
parámetros establecidos por la ley y la jurisprudencia o porque simplemente a pesar de 
realizar la consulta como no hay una obligación de obtener el consentimiento de las 
comunidades, se realizan los proyectos a pesar de la oposición.  Lo anterior, tiene como 
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efecto la grave afectación de los derechos de los pueblos indígenas.  Finalmente, es necesario 
un cambio de percepción en la sociedad en general, que en muchos casos ven este derecho 
como un impedimento para la realización de proyectos extractivos o como un simple trámite 
formal, con este objetivo es necesaria la formación de una conciencia a nivel estatal como 
garantes de este derecho, a nivel empresarial como responsables por el respeto de los 
derechos humanos de las comunidades indígenas y el medio ambiente y de la sociedad en 
general, entendiendo que al afectarse territorios indígenas se está afectando el interés general.  
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